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Good Faith in Contract Drafting Stage:
A Study in light of French, Emirati, and Moroccan Laws*
Dr. Ahmed Ed-Drari
Associate Professor of Civil Law,
Faculty of Law, Economic and Social Sciences
Ibn Zohr University, Agadir, Morocco
A.ED-DRARI@UIZ.AC.MA

Abstract:
This study deals with discussing the general duty of good faith as it
establishes the criteria for practicing a reasonable manner of freedom within
a framework that does not override the legality of what is imposed by the
social system.
There is no doubt that the position of the French legislator who codified
what was settled by the French judiciary under the civil law of 1804, so that
it stipulated the validity of goodwill in all four stages of the contract, starting
from its negotiation, conclusion, implementation, and after its end, as it is
considered a restriction on behavior that necessitates saying that good fath
The intention is a normative rule of behavior that reflects the civilization of
the individual, which obliges the individual to make amends for the harm
caused to others by his mistake.
Although the Emirati and Moroccan legislators did not stipulate a conflict
with the legislator after the 2016 amendment, which considered it a public
duty, the same results reached by the French judiciary in light of the latter can
be reached within the framework of the UAE and Moroccan legislation.
In the field of negligence, the illicit nature of the act is determined in the
event of violating the law or what is imposed by the social order, since in the
absence of an explicit provision in the law, the judiciary decided to use a
model by comparing the behavior committed with an abstract standard of
behavior in which the individual is subject to all the normative rules
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determined by good faith It isconsidered a public duty, whether legislative,
customary, or ethical, and it is that which is adhered to by the ordinary person
or what is known as the righteous head of the family.
As for the contractual level, the general duty in good faith allows the
judiciary to assess the behavior of the two parties during the implementation
of the contract, to determine whether it is consistent with the desired
objectives behind its conclusion, that is, those required by good faith, as it
must be implemented according to what is required to reach them.
Keywords: good faith, public duty, civil liability, performing contract,
contract, error, non-contractual nature, tort liability, contract liability.
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حسن النية ف مرحلة تكوين العقد
دراسة عىل ضوء القانون الفرنيس واإلمارايت واملغرب

*

د .أمحد الدراري
أستاذ مؤهل -كلية العلوم القانونية واالقتصادية واالجتامعية
جامعة ابن زهر ،أكادير ،املغرب
A.ED-DRARI@UIZ.AC.MA

ملخص البحث
تتعلق هذه الدراسة بالتطـرق إل الواجب العام بحسن النية باعتباره يريس معايري املامرسة
بكيفية معقولة للحرية داخل إطار ال يتجاوز املرشوعية وفقا ملا يفرضه النظام االجتامعي.
وال شك أن موقف املرشع الفرنيس الذي قنن ما استقر عليه القضاء الفرنيس ف ظل القانون
املدين لسنة  ،1804بحيث نص عىل رسيان حسن النية ف كافة مراحل العقد األربع ،بدأ من
التفاوض عليه وإبرامه وتنفيذه وما بعد انتهائه باعتباره يعد قيدا عىل السلوك يستدعي القول
بأن حسن النية يعترب قاعدة معيارية للسلوك تعكس حترض الفرد ،وهي التي تلزم الفرد بجرب
الرضر الذي يسببه للغري بخطئه.
وبالرغم من عدم تنصيص املرشع اإلمارايت واملغرب عىل خالف املرشع الفرنيس بعد
تعديل  2016الذي اعتربه واجبا عاما ،فإن نفس النتائج التي توصل إليها القضاء الفرنيس ف
ظل هذا األخري يمكن التوصل إليها ف إطار الترشيعني اإلمارايت واملغرب.
ففي املجال التقصريي يتحدد الطابع غري املرشوع للفعل ف حالة خمالفة القانون أو ما
يفرضه النظام االجتامعي ،إذف ظل غياب نص رصيح ف القانون استقر القضاء عىل استعامل
نموذج عرب مقارنة السلوك املرتكب مع معيار جمرد للسلوك خيضع فيه الفرد إل كافة القواعد
 استُلم بتاريخ  2021/03/17و أجيز للنرش بتاريخ .2021/04/28
[العدد الواحد والتسعون  -ذو الحجة  1443هـ يوليو ]2022
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املعيارية التي حيددها حسن النية باعتباره واجبا عاما سواء كانت ترشيعية أو عرفية أو أخالقية،
وهو مايتقيد به الشخص العادي أو ما يعرف برب األرسة الصالح .
أما عىل املستوى التعاقدي فإن الواجب العام بحسن النيةيسمح للقضاء بتقدير سلوك
الطرفني أثناء تنفيذ العقد ،لتحديد ما إذا كان يتفق مع األهداف املرجوة من وراء إبرامه ،أي
تلك التي يقتضيها حسن النية ،حيث يتعني تنفيذه وفق ما يقتضيه للتوصل إليها.
الكلامت املفتاحية :حسن النية ،الواجب العام ،املسؤولية املدنية ،تكوين العقد ،العقد،
اخلطأ ،الطابع غري التعاقدي ،املسؤولية التقصريية ،املسؤولية العقدية.
املقدمة
يرتبط موضوع هذه الدراسة بام أفرزته املامرسة العملية ف العرص احلايل من ظهور العقود
ذات األمهية االقتصادية ،حيث أصبح إبرامها يقتيض وقتا طويال لتحديد كافة جوانبها سواء
التقنية أو القانونية.
ذلك أن التصور التقليدي الذي يرتكز عىل اعتبار التعاقد جمرد تعبري عن إجياب يقرتن به قبول،
مل يعد منسجام مع التطور الذي فرض أساليب جديدة ف التعامل ،بحيث مل يعد اإلجياب والقبول
سوى نتيجة ملا تم التوافق عليه بني الطرفني ،وبالتايل أصبحت عنارص العقد النهائي تتحدد من
خالل اتفاقات متعاقبة تشكل ف جمموعها العنارص التي ينصب عليها اإلجياب والقبول.
لقد أدى اختزال إبرام العقد ف اقرتان اإلجياب بالقبول إل أن خلت القوانني املوضوعة ف
القرنني املاضيني كام هو احلال بالنسبة للقانون املدين الفرنيس لسنة  1804أو القوانني التي
سارت عىل هنجه كقانون االلتزامات والعقود املغرب وقانون املعامالت املدنية اإلمارايت من
أي إشارة إل األحكام املتعلقة بمرحلة تكوين العقد.
وقد كان من نتائج غياب مقتضيات خاصة بمرحلة تكوين العقد حماولة الفقه والقضاء
الفرنسيني التأصيل لألحكام املتعلقة هبذه املرحلة انطالقا من القواعد العامة ،وهي التي
تضمنها القانون املدين الفرنيس عىل إثر تعديله بمقتىض األمر رقم 2016-131الصادر بتاريخ
 10فرباير.)1( 2016
( )1ينقسم جمال العقد إل أربع مراحل ،تتعلق األول بالتحضري له ،والثانية بإبرامه ،والثالثة بتنفيذه ،واألخرية تنرصف=
84

4

[السنة السادسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2022/iss91/2

???????? ?????????? ??????? ??????? ??? ??? ????? ????? ????? ????? ?? ????? ??? Ed-Drari:

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ [د.أحمد الدراري]

وتظهر أمهية الدراسة ف كون مرحلة تكوين العقد تستهدف إقامة توازن بني اعتبارين
متعارضني ،يظهر األول عىل مستوى احلفاظ عىل حرية التفاوض املتفرعة عن حرية التعاقد
كقاعدة عامة انسجاما مع مبادئ االقتصاد الليربايل ،واالعتبار الثاين ،ينرصف إل وضع قواعد
حتدد معايري السلوك واجب االتباع عرب تقييد حرية التفاوض ف احلدود التي تنسجم مع مبدأ
حسن النية الذي يسود مرحلتي العقد إبراما وتنفيذا.
وعىل هذا النحو ،تنرصف املرحلة السابقة عىل إبرام العقد إل الوضعية التي يظهر فيها

بشكل كبري مبدأ سلطان اإلرادة ( )2ومبدأ حسن النية(.)3

=إل ما بعد مرحلة انقضائه .وقد تبنى املرشع الفرنيس بمقتىض األمر رقم  2016-131الصادر بتاريخ  10فرباير2016
املتعلق بتعديل القانون املدين لسنة  1804إل هذا التقسيم ،إذ أشار إل مقتضيات تتعلق بالتفاوض عىل العقد) املادتان
 1104و ،(1112وأخرى تتعلق بإبرامه ) املادة  ،(1104والثالثة تتعلق بتنفيذه) املادة  ،(1104والرابعة تنرصف إل
بعض الرشوط التي تستمر بعد انقضاء العقد كرشط عدم املنافسة ورشط الرسية ) املادة .(1230
(2) L’article 1103 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
» «Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faits

كام تنص املادة  1193من القانون املدين الفرنيس املعدل سنة  2016عىل ما ييل:

« Les contrats ne peuvent être modifiés ou révoqués que du consentement mutuel des parties, ou pour
» les causes que la loi autorise

وتقابلهام املادة  267من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
تنص عىل ما ييل » :إذا كان العقد صحيحا الزما فال جيوز ألحد املتعاقدين الرجوع فيه وال تعديله وال فسخه إال بالرتايض
أو التقايض أو بمقتىض نص ف القانون«  .ويقابلهام الفصل  230من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي ينص عىل
ما ييل » :االلتزامات التعاقدية املنشأة عىل وجه صحيح تقوم مقام القانون بالنسبة إل منشئيها ،وال جيوز إلغاؤها إال
برضامها معا أو ف احلاالت املنصوص عليها ف القانون«  .ويعكس مبدأ سلطان اإلرادة أفكار املذهب الفردي ومبادئ
االقتصاد الليربايل ،حيث يتجىل ف احلرية التعاقدية والقوة امللزمة للعقد ،واألثر النسبي الذي يتميز به.
- P Malinvaud, D Fenouillet, M Mekki: Droit des obligations, lexisNexis, 13 éd, 2014, p: 59

(3) L’article 1104 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose
que:« Les contrats doivent être négociés, formés et exécutés de bonne foi.
» Cette disposition est d'ordre public

وقد كان القانون املدين الفرنيس لسنة  1804ينص عىل مبدأ حسن النية خالل مرحلة تنفيذ العقد فقط دون مرحلة
إبرامه ،وإن كان القضاء الفرنيس قد استقر عىل أن حسن النية يشمل كذلك مرحلة إبرام العقد ،بمقتىض قرار حمكمة

النقض الفرنسية بتاريخ  10ماي 1989

=-Cass civ 10 mai 1989, D, 1990, p: 386.
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ويتخذ مبدأ سلطان اإلرادة ف املرحلة السابقة إلبرام العقد ،بعدا من حيث املوضوع

والشكل عىل حد سواء(.)4
فمن حيث املوضوع ،يظهر مبدأ سلطان اإلرادة عىل مستوى حرية التعاقد من عدمه ،إذ ال
يمكن إجبار أي طرف عىل إبرام العقد ،حيث يبقى حرا ف رفض التعاقد ،الذي يعترب انعكاسا

ملبدأ احلرية التعاقدية كذلك(.)5
ومن حيث الشكل ،يظهر مبدأ سلطان اإلرادة عىل مستوى الرتايض ،إذ يعترب هذا األخري

كافيا الرتباط الطرفني بالعقد دون استلزام أي شكل خاص(.)6
وبجانب حرية التعاقد والرتايض اللتني تعتربان تطبيقا ملبدأ سلطان اإلرادة ،هناك مبدأ آخر
يسود املرحلة السابقة عىل إبرام العقد ،يتعلق بحرية التفاوض التي ختول كل طرف حرية
مبارشة التفاوض ومواصلته وإجراء تفاوض مواز ،فضال عن قطعه ف أي وقت دون إثارة

مسؤولية أيا منهام (.)7
ولعل أهم إشكال يطرحه البحث أن التفاوض ف القانون اإلمارايت واملغرب ال خيضع

=ونفس األمر بالنسبة لقانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة 1987الذي مل
يستلزم حسن النية سوى خالل مرحلة تنفيذ العقد ،فقد جاء ف املادة  246ما ييل »:جيب تنفيذ العقد طبقا ملا اشتمل
عليه وبطريقة تتفق مع ما يوجبه حسن النية .وال يقترص العقد عىل إلزام املتعاقد بام ورد فيه ولكن يتناول أيضا ما هو من
مستلزماته وفقا للقانون والعرف وطبيعة الترصف«  .ومل خيرج قانون االلتزامات والعقود املغرب عن موقف القانون
املدين الفرنيس لسنة  ،1804حيث نص عىل أن حسن النية يشمل فقط مرحلة تنفيذ العقد ،فقد جاء ف الفصل  231من
قانون االلتزامات والعقود املغرب ما ييل »:كل تعهد جيب تنفيذه بحسن نية .وهو ال يلزم بام وقع الترصيح به فحسب،
بل أيضا بكل ملحقات االلتزام التي يقررها القانون أو العرف أو اإلنصاف وفقا ملا تقتضيه طبيعته« .
(4) F Terré, P Simler, Y Lequette: Droit civil, les obligations, op cit, p: 33.
(5) P Malinvaud, D Fenouillet, M Mekki: Droit des obligations, op cit, p: 64.

( )6وإن كان املالحظ أن هناك اجتاها نحو اعتامد الشكلية ،كام هو احلال ف استلزام بعض الشكليات العتبارات خاصة،
حيث يرتتب عىل ختلفها البطالن.
(7) R Stancu: L’évolution de la responsabilité civile dans la phase précontractuelle, comparaison entre
le droit civil français et le droit civil roumain à la lumière du droit européen, thèse, université de
Strasbourg, 2015, p: VI.
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لتنظيم ترشيعي بخالف ذلك بالنسبة للمرشع الفرنيس الذي قنن ما استقر عليه القضاء
الفرنيس ف ظل القانون املدين لسنة  ،1804حيث استقر عىل مبدأ مزدوج ،إذ من جهة أول
يتمتع الطرفان بحرية مبارشة التفاوض سواء من حيث الدخول فيه ومواصلته ،ومن جهة

ثانية ،يتعني عليهام مراعاة مبدأ حسن النية ف مبارشة هذا التفاوض وف قطعه كذلك(.)8
وال شك أن مرحلة التفاوض تلعب دورا وقائيا سواء عىل مستوى إبرام العقد عرب حتديد
العنارص التي يقوم عليها الرتايض من جهة ،ومن جهة أخرى ضامن إبرام عقد يستجيب ملبدأ
العدالة التعاقدية ،باعتباره يعد هدفا مشرتكا لطرفيه يعكس مصلحة كل طرف لدى اآلخر،
وبمعنى آخر ،يشكل أساسا للتعاون املثمر بينهام خلدمة هدف مشرتك ،بعيدا عن النظرة
التقليدية التي تعترب العقد انعكاسا ملصالح متباينة للطرفني.
وإذا كانت احلرية هي السمة األساسية ملرحلة ما قبل إبرام العقد ،فإن هذه احلرية ال تعترب
مطلقة ،إذ تتقيد بالواجب العام بحسن النية الذي يريس معايري السلوك ف املجتمع ،حيث يعترب
وسيلة لتصحيح السلوك وإضفاء املرشوعية عىل كافة الترصفات وفق ما هو حمدد ف النظام
االجتامعي من قواعد قانونية وعرفية وأخالقية.
وبناء عىل ما تقدم سنقسم هذه الدراسة إل مبحثني ،نتناول ف األول ،مفهوم حسن النية
ووظائفه ،عرب التطرق إل مفهوم حسن النية ف املطلب األول ،ووظائفه ف املطلب الثاين ،ثم
التمييز بني مرحلتي تكوين العقد وتنفيذه .أما املبحث الثاين ،فنخصصه ملضمون حسن النية،
عرب التطرق إل الطابع غري التعاقدي إل حسن النية ف املطلب األول ،ودوره عىل مستوى
تكريس احلرية التعاقديةف املطلب الثاين ،وأخريا إل أمهيته عىل مستوى مرحلة تكوين العقد
ف املطلب الثالث ،ثم ننتهي بخامتة تتضمن أهم النتائج واالقرتاحات.

(8) L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« L'initiative, le déroulement et la rupture des négociations précontractuelles sont libres. Ils doivent
impérativement satisfaire aux exigences de la bonne foi.
En cas de faute commise dans les négociations, la réparation du préjudice qui en résulte ne peut avoir
» pour objet de compenser la perte des avantages attendus du contrat non conclu
- P Malinvaud, D Fenouillet, M Mekki: op cit, p: 92
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املبحث األول
مفهوم حسن النية ووظائفه
يتميز مفهوم حسن النية بالغموض بالنظر إل عدم تعريفه ف القانون املدين ،وإن كان هذا
األمر يعد إجيابيا باعتبار أنه يسمح بتطوره وتطبيقه ف فرضيات خمتلفة اعتبارا لوظائفه املتعددة.
ومادام أن حسن النية يعترب واجبا عاما يرسي عىل مجيع الترصفات ،فإن دراسته تقتيض
التطرق لتعريفه باعتباره قاعدة سلوك ) املطلب األول( ،ووظيفته ) املطلب الثاين( ،ثم التمييز
بني مرحلة تكوين العقد وتنفيذه ) املطلب الثالث(.
املطلب األول
تعريف حسن النية كقاعدة سلوك
يرتبط تعريف حسن النية بثالثة معايري ) الفقرة األول( ،حيث حاول القضاء متييزه عن
اخلطأ املدين واملسؤولية املدنية ) الفقرة الثانية( إل أن انتهى إل تكريسه كواجب عام يسود
مرحلتي العقد تكوينا وتنفيذا ) الفقرة الثالثة(.،
الفقرة األول :املعايري املعتمدة ف تعريف حسن النية
يتحدد تعريف حسن النية بناء عىل عنرص ذايت )أوال( وموضوعي )ثانيا ( ،وآخر معنـوي )ثالثا(.
أوال :العنرص الذايت :ينرصف املعيار الذايت إل االعتقاد بوجود وضعية قانونية ،واحلال أن
الواقع خالف ذلك ،حيث يكرس القانون احلامية للشخص حسن النية بالرغم من عدم مرشوعية

وضعيته الواقعية(.)9
فالقانون يأخذ بعني االعتبار االعتقاد اخلاطئ أو عدم العلم كأساس الكتساب احلق مادام
أن من يعتقد ذلك يكون ف وضعية يتعذر معها العلم بحقيقة األمر ،حيث يظهر هذا الواقع

(9) B Lefebvre: La bonne foi, notion protéiforme, R.D.U.S, n° 26, 1996, p: 325.
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الذي يتمسك به مستوفيا لرشوطه القانونية بالنسبة له(.)10
وف هذا اإلطار يتعني متييز حسن النية عن الغلط بسبب التداخل الذي قد يبدو بينهام،
فالثاين يشري إليه بعض الفقه بحسن النية السلبي باعتبار أن الشخص ضحية الغلط ينعكس
الغلط الذي وقع فيه عىل ذمته املالية ،ف حني أن األول وهو املقصود ف جمال دراستنا يتعلق
بإحلاق الرضر بمن ترصف بحسن نية بناء عىل الثقة التي أوالها للطرف اآلخر.
كذلك ،فإن التمييز بني املفهومني يظهر عىل مستوى النتيجة ،فالغاية من التمسك بالغلط
من طرف من له مصلحة هي التوصل إل إبطال العقد ،بينام التمسك بحسن النية ينرصف إل

احلفاظ عىل وضعية غري مرشوعة(.)11
وتبعا لذلك ،فحسن النية من الناحية الذاتية ينرصف إل جهل طرف بكون الطرف اآلخر
ليس بصاحب حق ،حيث يتم تقدير حسن النية ف عالقته بوضعية الطرف الذي مل يتمكن من

استكامل آثار الترصف لصاحله ،وهو الذي كان جيهل عيوب السند أو الوضعية القانونية(.)12
وال شك أن حسن النية عىل هذا النحو يتحدد بناء عىل عامل نفيس ملن يتمسك بحسن نيته،
فإذا كان سلوك هذا األخري خاطئا ،فإن هذا اخلطأ يمحو حسن نيته ،وتبعا لذلك ،فحسن النية
يتعلق باجلانب النفيس ملن يتمسك به ،ويتم حتليله بكيفية موضوعية ف عالقته بقيم املجتمع

التي تستهدف تكريس نموذج للسلوك واجب االتباع(.)13
ويلعب العنرص النفيس لدى الشخص دورا كبريا ف حتديد مدى اعتباره حسن النية ،إذ إن

إقامة الدليل عىل نيته غري املرشوعة كاف العتباره غري ذلك(.)14
وال شك أن هذا اإلثبات يكون صعبا ف بعض الفرضيات ،األمر الذي دفع الترشيع
(  )10نوري محد خاطر ،وظائف حسن النية ف قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  ،1985دراسة مقارنة ،جملة كلية
القانون الكويتية العاملية ،العدد  ،1السنة اخلامسة ،العدد التسلسيل  ،17مجادى اآلخرة  1438هـ  ،مارس  ،2017ص.46 ،
B Lefebvre: article précité, p: 326.
B Lefebvre: article précité, p: 326.
B Lefebvre: article précité, p: 326.
B Lefebvre: article précité, p: 329.
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الفرنيس( )15واإلمارايت( )16واملغرب( )17إىل وضع قرينة عىل افرتاض حسن النية ،وتبعا لذلك
يتعني إثبات عكس هذا االفرتاض هلدم هذه القرينة بكيفية فعلية ،وهو ما يتحقق عرب إثبات

عنرص العلم لدى الشخص(.)18
ويشري بعض الفقه ف هذا السياق إل أن معظم التحليالت الفقهية حلسن النية ف غالب
األحوال تتطرق إليه من زاوية سوء النية ،باعتبارمها مفهومني متالزمني ،إذ إن حتديد حسن نية

الشخص من عدمه يستلزم اللجوء إل العامل النفيس لديه(.)19
وبالرغم من أمهية العامل النفيس ف إثبات حسن النية ،فإن التساؤل الذي يطرح ف هذا
السياق يتعلق بمدى إمكانية فصل مفهوم حسن النية عن نية اإلرضار أو اخلداع.
إن أمهية هذا التساؤل تظهر انطالقا من كون تقدير حسن النية يتم باملقابلة مع سوء النية ،حيث
يتحدد حسن النية ارتباطا بعدم إثبات سوء النية ،واحلال أن التساؤل الذي جيد جماال له ف هذا
الصدد يتعلق بمدى ترصف الشخص بحسن نية انسجاما مع قرينة االفرتاض املقررة لصاحله
بمقتىض املادة  )20(2274من القانون املدين الفرنيس املعدل سنة  )21(2016واملادة  )22( 1312من
قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصل )23(477من قانون االلتزامات والعقود املغرب.

(15) L’article 2274 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
» « La bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver

(  )16تنص املادة  1312من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة 1987عىل ما ييل:
»يعد حسن النية من حيوز اليشء وهو جيهل أنه يعتدي عىل حق الغري ويفرتض حسن النية ما مل يقم الدليل عىل غريه «.
(  )17ينص الفصل  477من قانون االلتزامات والعقود املغرب عىل ما ييل »:حسن النية يفرتض دائام مادام العكس مل يثبت «.

(18) B Lefebvre: article précité, p: 329.
(19) B Lefebvre: article précité, p: 329.
(20) L’article 2274 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(21) P Bonassies: Le dol dans la conclusion des contrats, thèse 1995, cité par B Lefebvre: article précité,
p: 330.

( )22املادة  1312من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
سبقت اإلشارة إليها.
( )23الفصل  477من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.
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وبالرغم من أمهية هذا التساؤل ،فإن أغلب الفقه يذهب إل أن جدواه تتضاءل ارتباطا
بالقاعدة العامة املتعلقة بافرتاض حسن النية ،حيث ال يلزم من تقررت لصاحله من إثبات
حسن نيته انسجاما مع هذه القرينة ،ويكفيه جمرد التمسك هبا من جهة ،ومن جهة أخرى يتعني
عىل من يدعي خالف القرينة أن يثبت العكس ،بمعنى انتفاء حسن النية ،وهو ما يعني اعتبار

الشخص سيئ النية(.)24
وف نفس السياق يذهب بعض الفقه إل أن حسن النية قد اتسع نطاقه بعد أن عمل القضاء
الفرنيس عىل ارتداده من مرحلة تنفيذ العقد إل مرحلة تكوينه ارتكازا عىل عيب التدليس،

وهذا األخري ال شك أنه حيمل ف طياته عنارص اخلداع(.)25
فالقانون املدين الفرنيس لسنة  1804كان ينص عىل أن التدليس يتحقق عرب القيام بسلوك
إجياب هبدف خداع الطرف اآلخر ،بخالف القانون املدين املعدل سنة  2016الذي نص عىل
مفهوم واسع للتدليس ،حيث يمكن أن يرتكب عن طريق كل سلوك سواء كان إجيابيا أو
سلبيا ،أي عرب الكتامن( )26كام هو احلال بالنسبة لقانون املعامالت املدنية اإلمارايت( )27وقانون

االلتزامات والعقود املغرب(.)28
(24) B Lefebvre: article précité, p: 330.
(25) B Lefebvre: article précité, p: 330.
(26) L’article 1137 du code civil Français ( Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« Le dol est le fait pour un contractant d'obtenir le consentement de l'autre par des manœuvres ou des
mensonges.
Constitue également un dol la dissimulation intentionnelle par l'un des contractants d'une information
dont il sait le caractère déterminant pour l'autre partie ».

( )27تنص املادة  185من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة 1987عىل
ما ييل »:التغرير هو أن خيدع أحد املتعاقدين اآلخر بوسائل احتيالية قولية أو فعلية حتمله عىل الرضا بام مل يكن لريىض به
بغريها« .وتنص املادة  186من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة
 1987عىل ما ييل »:يعترب السكوت عمدا عن واقعة أو مالبسة تغريرا إذا ثبت أن من غرر به ما كان ليربم العقد لو علم
بتلك الواقعة أو هذه املالبسة«.
( )28ينص الفصل  52من قانون االلتزامات والعقود املغرب عىل ما ييل »:التدليس خيول اإلبطال ،إذا كان ما جلأ إليه
من احليل أو الكتامن أحد املتعاقدين أو نائبه أو شخص آخر يعمل بالتواطؤ معه قد بلغت ف طبيعتها حدا بحيث لوالها=
[العدد الواحد والتسعون  -ذو الحجة  1443هـ يوليو ]2022

11

91

Published by Scholarworks@UAEU, 2022

Journal Sharia and Law, Vol. 2022, No. 91 [2022], Art. 2

[حسن النية يف مرحلة تكوين العقد ]ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

وال شك أن قيام التدليس يستلزم البحث ف نية الشخص أو اجلانب النفيس لديه الدافع إل
السلوك املرتكب ،وعىل هذا النحو يستوي أن يكون ذا طابع إجياب عرب خلق مظهر خادع خيالف
الواقع من أجل دفع الطرف اآلخر إل الترصف بناء عىل هذا املظهر ،أو يكون ذا طابع سلبي،
يتجسد ف الكتامن أو السكوت عن واقعة معينة لو علم هبا الطرف اآلخر ملا أبرم العقد أو أبرمه
برشوط مغايرة وفق ما تنص عليه املادة  )29(1130من القانون املدين الفرنيس املعدل سنة 2016
واملادتان  )30( 185و  )31(186من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصل  )32(52من قانون
االلتزامات والعقود املغرب.
ويذهب بعض الفقه ف هذا اإلطار إل أن األمر يقتيض إقامة متييز بني سوء النية واخلطأ
البسيط أو الناتج عن اإلمهال ،باعتبار أن األول يتضمن العلم الفعيل باحلقيقة ،حيث يتم
تقديره بالنظر إل السلوك الذي يتعني عىل الشخص الذي يترصف بكيفية معقولة التقيد به()33

إذا ما وضع ف نفس الظروف ،إذ يرتبط بشكل كبري بخرق حسن النية كقاعدة معيارية تقيد

=ملا تعاقد الطرف اآلخر .ويكون للتدليس الذي يبارشه الغري نفس احلكم إذا كان الطرف الذي يستفيد منه عاملا به«.
(29) L’article 1130 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« L'erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu'ils sont de telle nature que, sans eux,
l'une des parties n'aurait pas contracté ou aurait contracté à des conditions substantiellement différentes.
Leur caractère déterminant s'apprécie eu égard aux personnes et aux circonstances dans lesquelles le
»consentement a été donné

( )30املادة  185من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
سبقت اإلشارة إليها.
( )31املادة  186من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
سبقت اإلشارة إليها.
( )32الفصل  52من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.

( )33نشري ف هذا السياق بأن املرشع الفرنيس قد عدل عن معيار رب األرسة  le bon père familleالواردة ف املادة
 1137من القانون املدين لسنة  ، 1804حيث استبدله بمعيار الشخص الذي يترصف بكيفية معقولة ،عىل إثر إصداره
للقانون املتعلق باملساواة بني الرجل واملرأة بتاريخ  21يناير .2014
- J Huet: A dieu bon père de famille, RTD.civ, 2014, p: 505

وقد حافظ القانون املدين املعدل سنة  2016عىل معيار الشخص الذي يترصف بكيفية معقولة بمقتىض املادة  1188منه.
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الشخص ف سلوكه(.)34
ثانيا :العنرص املوضوعي:
ينرصف حسن النية من الناحية املوضوعية إل التقيد بسلوك مرشوع ،وإن كان هذا األخري

يرتبط بكيفية وثيقة بنية مرتكب السلوك(.)35
ومرشوعية السلوك تتصل بالترصف عىل نحو معني خالل وضعية معينة ،حيث يتم تقدير
حسن النية ف عالقته باملعايري املشكلة للسلوك ف املجتمع ،إذ يتم األخذ بعني االعتبار آثار

السلوك ف حد ذاته مقارنة بام هو مطلوب من أي شخص التقيد به أثناء الترصف(.)36
وف مجيع األحوال ،تقتيض دراسة حسن النية من الناحية املوضوعية التطرق إليه عرب
انعكاس اجلانب النفيس ،ومدى تأثر سلوك الشخص باعتبارات معنوية للقول بتوافر حسن
النية لديه من عدمه.
ثالثا :العنرص املعنوي:
باإلضافة إل العامل النفيس ف تقدير مدى توافر حسن النية من عدمه هناك عنرص آخر
ينرصف إل تقدير السلوك وما إذا كان قد اتسم بالتجاوز أو غري معقول أم ال.
والقضاء احلديث يميل إل األخذ بعني االعتبار هذا العنرص املعنوي ف تقدير السلوك ،إذ
ذهبت حمكمة النقض بكندا بتاريخ  16أبريل  1993إل أن حسن النية يتجسد ف قاعدة سلوك
مقبولة أو ف املامرسة املعقولة للحق وفق قواعد اإلنصاف واملرشوعية)37(.

(34) B Lefebvre: article précité, p: 333.
(35) B Lefebvre: article précité, p: 328.
(36) B Lefebvre: article précité, p: 328.
(37) « la bonne foi est comprise dans le sens d’une norme, d’une conduite acceptable ou de l’exercice
» raisonnable, d’un droit selon les règles de l’équité et de loyauté
- Cass civ 16 avril 1993 cité par B Lefebvre: article précité, p: 334.
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وبالرغم من أمهية اجلانب النفيس لدى مرتكب السلوك ف حتديد ما إذا كان ينطوي عىل نية
اإلرضار من عدمه ،فإن هذا املعيار تتضاءل أمهيته بصدد تقدير السلوك وما إذا كان يتسم
بالتجاوز أو غري معقول ،إذ يميل القضاء إل االعتامد عىل قاعدة جمردة تتوافق مع املعايري

املحددة ملا هو معقول وفق املجتمع(.)38
وقد أبرزت حمكمة النقض الكندية طريقة تقدير السلوك ف القرار الذي سبقت اإلشارة
إليه ،حيث اعتربت أنه ال يكفي التمسك من طرف الشخص بكونه صاحب حق أو أنه يعتقد
أنه كذلك ،بل يتعني عليه إذا ما نوزع ف حسن نيته أن يثبت فضال عن كونه ترصف ف حدود

القانون ،أنه ترصف وفق املعايري االجتامعية املعرتف هبا من طرف اجلامعة(.)39
الفقرة الثانية :عالقة حسن النية باملسؤولية املدنية واخلطأ املدين
سنتناول حسن النية كقاعدة سلوك ف عالقتها باملسؤولية املدنية )أوال ( واخلطأ املدين
)ثانيا(.
أوال :حسن النية واملسؤولية املدنية
بالرغم من اتصال حسن النية باملسؤولية املدنية ،فإن ذلك ال حيجب التمييز بينهام ،فإذا كان
األول يعترب قاعدة سلوك واجبة االتباع ،فإن املسؤولية املدنية تعنى بتقرير اجلزاء عن خرق

تلك القاعدة(.)40
وف جمال املسؤولية املدنية عموما يتم األخذ بعني االعتبار مجلة من املفاهيم من قبيل حسن
النية أو سوء النية ،بالنظر إل أن القانون املدين الفرنيس ال يقيم متييزا بصدد املسؤولية سواء

(38) B Lefebvre: article précité, p: 335.
(39) « qu’il est dans son droit ou qu’il se croyait dans son droit, il devra si sa bonne foi est contesté
aller plus loin et prouver qu’il a non seulement agi en toute légalité, mais conformément au standard
» social que la collectivité reconnait
- Cass civ 16 avril 1993 cité par B Lefebvre: article précité, p: 334.
(40) B Lefebvre: article précité, p: 336.
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ارتكب اخلطأ عن عمد ( )41أو إمهال( ،)42وكذلك األمر بالنسبة للقوانني التي سارت عىل

هنجه كقانون املعامالت املدنية اإلمارايت( )43وقانون االلتزامات والعقود املغرب(.)44
وتبعا لذلك ،من الصعب فصل حسن النية عن املسؤولية املدنية باعتبار األول مبدأ عاما
جيد جزاء اإلخالل به ف الثانية ،بل إن بعض الفقه ف هذا اإلطار دعا منذ وقت طويل إل جعل
حسن النية أساسا للمسؤولية املدنية ف احلدود التي يقتضيها املبدأ وبكيفية معقولة)45(.

وإذا كان حسن النية يلزم كل شخص بمامرسة حقوقه املدنية ف احلدود التي يقتضيها ،أليس
من شأن ذلك املساس بمبدأ حرية التعاقد ذاهتا ف حالة قطع التفاوض وهو ما قد يوسع من
دائرة اخلطأ ف هذه املرحلة التي تسودها احلرية كقاعدة عامة.
ثانيا :حسن النية واخلطأ املدين
الشك أن االستناد عىل حسن النية بكيفية مرجعية لتقدير السلوك ف مرحلة تكوين
العقديدعو إل التساؤل حول عالقته باخلطأ املدين.

(41) L’article 1240 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose
que: « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute duquel
» il est arrivé à le réparer
(42) L’article 1241 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose
que: « Chacun est responsable du dommage qu'il a causé non seulement par son fait, mais encore par
» sa négligence ou par son imprudence

( )43وتقابلهام املادة  282من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة
1987التي تنص عىل ما ييل » :كل إرضار بالغري يلزم فاعله ولو غري مميز بضامن الرضر «.

(  )44ينص الفصل  77من قانون االلتزامات والعقود املغرب عىل ما ييل» :كل فعل ارتكبه اإلنسان عن بينة واختيار ،ومن غري أن
يسمح له به القانون ،فأحدث رضرا ماديا أو معنويا للغري ،ألزم مرتكبه بتعويض هذا الرضر ،إذا ثبت أن ذلك الفعل هو السبب
املبارش ف حصول الرضر .وكل رشط خمالف لذلك يكون عديم األثر « .كام ينص الفصل  78من قانون االلتزامات والعقود املغرب
عىل ما ييل » :كل شخص مسؤول عن الرضر املعنوي أو املادي الذي أحدثه ،ال بفعله فقط ولكن بخطئه أيضا ،وذلك عندما يثبت
أن هذا اخلطأ هو السبب املبارش ف ذلك الرضر .وكل رشط خمالف لذلك يكون عديم األثر .واخلطأ هو ترك ما كان جيب فعله ،أو
فعل ما كان جيب اإلمساك عنه ،وذلك من غري قصد إلحداث الرضر«
(45) A Volansky: Essai d’une définition expressive du droit basée sur l’idée de bonne foi, LGDJ, 1929,
p: 290
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القاعدة لدى القضاء الفرنيس ف تقدير سلوك أي من الطرفني املتفاوضني أن يتم ذلك استنادا

إل ما إذا كان يشكل خرقا ملتطلبات حسن النية أم ال ،وهو ما يؤدي إل التقريب بني املفهومني(.)46
وبالرغم من ذلك يرى بعض الفقه أن األمر يقتيض التمييز بني املفهومني بالنظر إل معايري
تقدير اخلطأ ،إذ ال يعترب هذا األخري قائام إال ف حالة اإلخالل بواجب مفروض بنص القانون
أو العقد من جهة أول ،ومن جهة ثانية ،فإن تقدير السلوك املخالف حلسن النية يتم ف ضوء
معيار الشخص الذي يترصف بكيفية معقولة  ،وهو ذلك الذي يتحدد بناء عىل متطلبات حسن

النية كقاعدة سلوك(.)47
ويضيف هذا الفقه بخصوص التمييز بني مفهوم حسن النية واخلطأ املدين ،أن األول يتميز
بذاتية خاصة باع تبار أن املسؤولية قد تثار حتى بدون وجود خطأ عندما ترتبط بمامرسة احلق
أو ما يعرف بالتعسف ف استعامل احلق ،حيث يلحق الرضر بالغري ،وتبعا لذلك ،يتعني عدم
استظهار حسن النية كطريقة لتنفيذ الواجب ،بل عن طريق اعتباره موضوع الواجب ذاته ،وال
شك أن هذا التمييز هو ما يربر إلزام من يامرس حقه بتعويض الرضر الناتج عنه عندما يلحق
الرضر بالغري ،بالنظر إل أنه ال جيوز ممارسته بطريقة تتعارض مع احلق ف كليته ،أو من أجل

حتقيق غاية ال يقتضيها احلق ذاته(.)48
وف واقع األمر يظهر هذا التمييز بكيفية خاصة عند تقدير حسن النية استنادا عىل املعيار
الذايت ،أي بالنظر إل اجلانب النفيس ملرتكب السلوك ،وتبعا لذلك ،فإن سوء النية يتجاوز جمرد
اخلطأ البسيط أو املقرتف عن إمهال ،باعتبار أنه يفرتض العلم بكيفية فعلية بالواقع ،حيث يعترب

(46) B Lefebvre: article précité, p: 339.
(47) B Lefebvre: article précité, p: 339.
(48) B Lefebvre: article précité, p: 339.

بخصوص التمييز بني التعسف ف استعامل احلق واخلطأ ف مرحلة تكوين العقد.

 أمحد الدراري ،مصادر االلتزام ،دراسات ف ضوء قانون االلتزامات والعقود املغرب والقانون املدين الفرنيس املعدلسنة  ،2016اجلزء الثاين ،نظام املسؤولية املدنية ،مطبعة عامل االقتصاد ،أكادير ،2020 ،ص 48 ،وما يليها.
96

16

[السنة السادسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2022/iss91/2

???????? ?????????? ??????? ??????? ??? ??? ????? ????? ????? ????? ?? ????? ??? Ed-Drari:

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ [د.أحمد الدراري]

هذا العلم حمددا لتقدير ما إذا كان قطع التفاوض قد اقرتن بسوء نية أم ال ،مادام أن املتفاوض
يعلم مسبق ا بالوضع اخلادع الذي أحدثه ،وبعد أن ترصف املتفاوض املترضر بناء عليه ،قام

األول باالنسحاب من التفاوض(.)49
وعىل هذا النحو ،فإن حسن النية باعتباره قاعدة للسلوك يقتيض أكثر من جمرد خرق
للواجب العام بعدم اإلرضار بالغري وهو املعترب لقيام اخلطأ ،بل اختاذ موقف إجياب كام هو احلال
ف إعالم الطرف اآلخر والتعاون معه أي أن حسن النية يؤدي إل خلق التزامات إجيابية،
بخالف املسؤولية املدنية التي هتدف بكيفية عامة إل فرض التزامات باالمتناع عن عمل ،أي

بعدم اإلرضار بالغري(.)50
الفقرة الثالثة :تكريس حسن النية كواجب عام
إذا كان القانون املدين الفرنيس لسنة  1804ال ينص عىل استلزام حسن النية ف مرحلة
تكوين العقد كام هو احلال بالنسبة لقانون املعامالت املدنية اإلمارايت وقانون االلتزامات
والعقود املغ رب ،فإن القضاء الفرنيس باملقابل حاول سد هذا القصور عرب االعرتاف بحسن
النية كواجب عام للسلوك يسود فيها ،يتعني عىل الطرفني التقيد به ،حيث يلزمهام أن يكونا
حسني النية عرب عدم خرق الثقة التي تولدت لدى أحدمها من قبل الطرف اآلخر.
وقد كرس القضاء الفرنيس حسن النية ف مرحلة تكوين العقد بناء عىل التدليس ،الذي يعترب
أحد عيوب اإلرادة ،ثم ما لبث أن اعرتف به بكيفية مستقلة عىل نحو أصبح معه واجبا عاما.
أوال :تكريس حسن النية ف مرحلة تكوين العقد عىل أساس التدليس
لقد قام القضاء الفرنيس ف أول األمر بالتوسع ف نطاق التدليس كأحد عيوب اإلرادة عرب
اعتبار الكتامن عيبا يتحقق به التدليس ،وهو ما أدى به بمفهوم املخالفة إل تكريس التزام قبل
(49) B Lefebvre: article précité, p: 339.

وهو ما قد يؤدي إل إحلاق الرضر باملتفاوض عرب دفعه إل القيام بدراسات مكلفة ف شأن العقد املتفاوض عليه.

(50) B Lefebvre: article précité, p: 340
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) إىل اعتبار الكتامن عيبا51(1958  ماي19  فقد ذهبت حمكمة النقض بتاريخ،تعاقدي باإلعالم

،)53(1804 ) من القانون املدين لسنة52(1134  ثم اعتربته إخالال باملادة،يتحقق به التدليس
. وأكدت ذلك ف العديد من القرارات الالحقة،)54(وفيام بعد إخالال بواجب حسن النية
 االعرتاف بحسن النية كواجب عام:ثانيا
لقد قام القضاء الفرنيس باالعرتاف بحسن النية كواجب عام يقيد سلوك الطرفني ف مرحلة
تكوين العقد بكيفية تدرجيية إل أن هجر االستناد عىل التدليس ف تأصيله لاللتزام قبل
)من55(1134  حيث ارتكز مبارشة عىل مقتضيات الفقرة الثالثة من املادة،التعاقدي باإلعالم
(51) « Le dol peut être constitué par le silence d’une partie dissimulant à son cocontractant un fait qui
s’il avait été connu de lui l’aurait empêché de contracter »
- Cass civ 19 mai 1958 cité par J Ghestin: La réticence, le dol et l’erreur sur les qualités substantielles,
D, 1971, p: 248

: بصدد اعتبار الكتامن تدليسا ما ييل1971  يناير15 وجاء كذلك ف قرار لنفس املحكمة بتاريخ

« peut être constitué par le silence d’une partie dissimulant à son contractant un fait qui, s’il avait été
connu de lui, l’aurait empêché de contracter »
- Cass civ 15 janvier 1971, D, 1971, p: 148
(52) L’article 1134 du code civil Français (Loi 1804-02-07 promulguée le 17 février 1804) dispose
que: «Les conventions légalement formées tiennent lieu de loi à ceux qui les ont faites.
Elles ne peuvent être révoquées que de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise.
Elles doivent être exécutées de bonne foi»

 ويقابلهام ف قانون. الذي سبقت اإلشارة إليه1104  املادة2016 ويقابل هذه املادة ف القانون املدين الفرنيس املعدل سنة

 ويقابلهام ف قانون االلتزامات والعقود املغرب الفصل. التي سبقت اإلشارة إليها246 املعامالت املدنية اإلمارايت املادة
. الذي سبقت اإلشارة إليه231
(53) « Vu l’article 1134 du code civil, qu’en statuant ainsi, alors qu’en ne révélant pas aux époux lebail
l’existence d’une procédure mettant en cause, les qualités substantielles du terrain qu’elle vendait, Mme
Delon a manqué à son obligation de renseignement, la cour d’appel a violé le texte susvisé »
- Cass civ 30 juin 1992, Contr, conc, consom, n° 218, décembre 1992, p: 5
(54) « et âpres avoir volontairement maintenu celui-ci dans une incertitude prolongée, avait, sans raison
légitime, brutalement et unilatéralement rompu de laborieuses négociations, manquant ainsi aux règles
de bonne foi dans les relations commerciales »
- Cass com 20 mars 1972, RTD civ 1972, p: 779 obs G Durry.
- Cass civ 10 mai 1989, D, 1990, p: 386.
(55) L’article 1134 du du code civil Français (Loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804) précité.

. التي سبقت اإلشارة إليها1104  املادة2016 ويقابل هذه املادة ف القانون املدين الفرنيس املعدل سنة

= التي246  املادة1987  لسنة2  املعدل بالقانون رقم1985  لسنة5 ويقابلهام ف قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم
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القانون املدين لسنة 1804عن طريق ربطه بمبدأ حسن النية(.)56
وال شك أن االستناد بكيفية مبارشة عىل حسن النية قد انعكس عىل رشوط املسؤولية ،عرب
إعطائه أمهية من أجل تكريس الثقة التي ينبغي أن تسود بني الطرفني ف مرحلة تكوين العقد.
فمن جهة أول ،يقتيض حسن النية من الطرف املتخصص ف موضوع العقد املرتقب القيام
بإعالم الطرف غري املتخصص ،وهو ما يشكل ضامنا للشفافية ،حيث يكون هذا األخري عىل
علم بكافة العنارص التي يتوقف عليها اختاذ القرار بالتعاقد من عدمه.
ومن جهة ثانية ،مل يعد القضاء الفرنيس فيام بعد يستند عىل مقتضيات الفقرة الثالثة من املادة
 1134من القانون املدين لسنة  ،1804وإنام ينظر إل األمر ف إطار املادة  )57(1382من نفس
القانون ارتكازا عىل املسؤولية املبنية عىل خطأ واجب اإلثبات ،ويظهر هذا اخلطأ ف خرق قاعدة
للسلوك ،والتي تستلزم أن يتقيد كل طرف أثناء مرحلة تكوين العقد بواجب حسن النية.
وال شك أن هذا التوجه قد أدى إل رفع حسن النية إل مرتبة القاعدة املوجهة للسلوك،
بحيث مل يعد من الرضوري أن يتولد حسن النية عن العقد ذاته الذي يلزم طرفيه بتنفيذه بحسن
النية ،وإنام أصبح واجبا عاما يراعى منذ مرحلة تكوين العقد ويلزمهام بتبادل املعلومات
املتعلقة بموضوعه من أجل إبرامه بناء عىل أساس سليم.
وتبعا لذلك ،فإن قيام القضاء بتقدير اخلطأ ف مرحلة تكوين العقد استقالال عن التدليس
أو االلتزام باإلعالم ،بل عىل أساس خرق ما يقتضيه حسن النية كان دافعه حماولة إرساء توازن

=سبقت اإلشارة إليها .ويقابلهام ف قانون االلتزامات والعقود املغرب الفصل  231الذي سبقت اإلشارة إليه.
(56) Cass civ 10 mai 1989, D, 1990, p: 386.
(57) L’article 1382 du code civil Français (Loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804) dispose
que: « Tout fait quelconque de l'homme, qui cause à autrui un dommage, oblige celui par la faute
duquel il est arrivé à le réparer».

وتقابلها املادة  1240من القانون املدين املعدل سنة  2016التي سبقت اإلشارة إليها .وتقابلهام ف قانون املعامالت

املدنية اإلمارايت املادة  282التي سبقت اإلشارة إليها .ويقابلهام الفصل  77من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي
سبقت اإلشارة إليه.
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بني مبدأ حرية التعاقد وحرية قطعه ف أي وقت من جهة ،ومن جهة أخرى ،تقييد سلوك
الطرفني بمراعاة حسن النية ف إهناء التفاوض دون إخالل بالثقة املرشوعة التي تولدت لدى
أحدمها ف جدية التفاوض ،إذ إن سوء النية يتحقق عند إهناء التفاوض ف وقت اعتقد فيه
املترضر بإمكانية إبرام العقد )58(،حيث يشكل ذلك خرقا للثقة املرشوعة ،إذ كام يشرتط حسن

النية ف التفاوض ،فإنه يشرتط ف إهنائه كذلك(.)59
وقد حافظ املرشع الفرنيس عىل مبدأ احلرية التعاقدية بكيفية رصحية ف القانون املدين املعدل سنة
 2016بمقتىض املادة  ،)60(1102ونص كذلك عىل أن الدخول ف التفاوض ومواصلته وقطعه يبقى
حرا ،إال أنه قيد ذلك بمراعاة ما يقتضيه مبدأ حسن النية بموجب املادة  )61(1112من نفس القانون.
املطلب الثاين
وظائف حسن النية
الشك أن مبدأ حسن النية كقاعدة عامة للسلوك تتعدد مظاهره من الناحية القانونية ،وهو
ما يعكس أمهيته سواء تعلق األمر بتكوين العقد أو بتنفيذه.
ذلك أنه بجانب دوره ف التفسري) الفقرة األول( ،وتكملة العقد) الفقرة الثانية ( ،وتعديله
) الفقرة الثالثة ( يقوم بدور آخر عىل مستوى وضع قيد عىل سلوك األطراف ) الفقرة الرابعة(.
الفقرة األول :الوظيفة التفسريية
حتتل الوظيفة التفسريية مكانة مهمة سواء عىل مستوى القانون املدين الفرنيس أو قانون

(58) « En d'autres termes, plus les pourparlers étaient avancés, plus les juges ont tendance à considérer
que la rupture est fautive, surtout si l'auteur de la rupture a entretenu la croyance de son partenaire en
la conclusion prochaine d'un contrat ».
- Cass com. 7 janvier 1997.
http://www.prepa-isp.fr/wp-content/annales/1-enm/civil/2009.pdf.
(59)«La mauvaise foi consiste à mettre fin dans des conditions dommageables, aux pourparlers, après
» avoir fait croire à son partenaire que l’on allait conclure le contrat
- Cass com 31 mars 1992.
http://www.prepa-isp.fr/wp-content/annales/1 enm/civil/2009.pdf
(60) L’article 1102 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(61) L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
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املعامالت املدنية اإلمارايت أو قانون االلتزامات والعقود املغرب ،وجتد أساسها ف مقتضيات املادة
 )62(1135من القانون املدين لسنة  ،1804واملادة  )63(1194من القانون املدين املعدل سنة
 )64(2016بالنسبة لألول ،واملادة  )65( 246بالنسبة للثاين والفصل  )66(231من الثالث.
وتسمح هذه الوظيفة للقضاء بتقدير سلوك الطرفني أثناء تنفيذ العقد ،لتحديد ما إذا كان
يتفق مع األهداف املرجوة من وراء إبرامه ،أي تلك التي يقتضيها مبدأ حسن النية ،حيث يتعني
تنفيذه وفق ما يقتضيه للتوصل إليها)67(.

وقد تعرضت هذه الوظيفة للنقد من طرف بعض الفقه عىل أساس أن القانون املدين يشري
إل القواعد املتعلقة بالتفسري وهي تلك الواردة ف املادة  1188وما يليه من القانون املدين
الفرنيس املعدل سنة  2016التي تقابل مقتضيات املادة 257وما يليها من قانون املعامالت
املدنية اإلمارايت والفصل  461وما يليه من قانون االلتزامات والعقود املغرب ،وهي ال تتضمن

أي إشارة إل مبدأ حسن النية من جهة ،ومن جهة أخرى ،فمقتضيات املادة  )68( 1135من
القانون املدين الفرنيس لسنة  1804و املادة  )69( 1194من القانون املدين الفرنيس املعدل سنة

(62) L’article 1135 du code civil Français (Loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804) dispose
que: « Les conventions obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites
que l'équité, l'usage ou la loi donnent à l'obligation d'après sa nature ».
(63) L’article 1194 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« Les contrats obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que leur
donnent l'équité, l'usage ou la loi».
(64) J Perilleux: La bonne foi dans l’exécution du contrat, rapport belge, in Travaux de l’association
Henri Capitant, La bonne foi, journées Louisianaises 1992, Litec 1994, p: 244

( )65املادة  246من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
سبقت اإلشارة إليها.
( )66الفصل  231من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.

(67) B Lefebvre: article précité, p: 341.
(68) L’article 1135 du code civil Français (Loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804) précité.
(69) L’article 1194 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
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 2016واملادة  )70( 246من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصل  )71( 231من قانون
االلتزامات والعقود املغرب تعالج حمتوى العقد الضمني أي تلك االلتزامات التي تتم إضافتها

للعقد والتي تقتضيها العدالة أو العرف أو القانون(.)72
ويضيف هذا الفقه لنفي هذه الوظيفة عن حسن النية إل أنه إذا كانت النصوص املتعلقة
بالتفسري ف القانون املدين تشري بكيفية رصحية إل أن التفسري ال يكون له موجب حيث تكون
ألفاظ العقد رصحية )73(،فإنه باملقابل قد يكون له حمل ف حالة غموض ألفاظ العقد ،وتبعا لذلك
يتعني البحث عن اإلرادة املشرتكة للطرفني( ،)74وف هذه احلالة يتعني تفسريه دون التقيد باملعنى
( )70املادة  246من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
سبقت اإلشارة إليها.
( )71الفصل  231من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.
(72) A Benabent: La bonne foi dans l’exécution du contrat, in Travaux de l’association Henri Capitant,
La bonne foi, journées Louisianaises 1992, Litec 1994, p: 294.
(73) L’article 1192 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
«on ne peut interpréter les clauses claires et précises à peine de dénaturation».

وتقابلها املادة  265من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
تنص عىل ما ييل » :إذا كانت عبارة العقد واضحة فال جيوز االنحراف عنها عن طريق تفسريها للتعرف عىل إرادة
املتعاقدين .أما إذا كان هناك حمل لتفسري العقد فيجب البحث عن النية املشرتكة للمتعاقدين دون الوقوف عند املعنى
احلرف لأللفاظ مع االستهداء ف ذلك بطبيعة التعامل وبام ينبغي أن يتوافر من أمانة وثقة بني املتعاقدين وفقا للعرف
اجلاري ف املعامالت« .ويقابلهام الفصل  461من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي ينص عىل ما ييل» :إذا كانت
ألفاظ العقد رصحية ،امتنع البحث عن قصد صاحبها«.

(74) L’article 1188 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« Le contrat s'interprète d'après la commune intention des parties plutôt qu'en s'arrêtant au sens littéral
de ses termes.
Lorsque cette intention ne peut être décelée, le contrat s'interprète selon le sens que lui donnerait une
» personne raisonnable placée dans la même situation

وتقابلها املادة  265من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي سبقت

اإلشارة إليها .ويقابلهام الفصل  462من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي ينص عىل ما ييل » :يكون التأويل ف احلاالت
اآلتية - 1 :إذا كانت األلفاظ املستعملة ال يتأتى التوفيق بينها وبني الغرض الواضح الذي قصد عند حترير العقد - 2 .إذا كانت
األلفاظ املستعملة غري واضحة بنفسها ،أو كانت ال تعرب تعبريا كامال عن قصد صاحبها - 3 .إذا كان الغموض ناشئا عن
مقارنة بنود العقد املختلفة بحيث تثري املقارنة الشك حول مدلول تلك البنود .وعندما يكون للتأويل موجب ،يلزم البحث عن
قصد املتعاقدين ،دون الوقوف عند املعنى احلرف لأللفاظ ،وال عند تركيب اجلمل«.
102

22

[السنة السادسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2022/iss91/2

???????? ?????????? ??????? ??????? ??? ??? ????? ????? ????? ????? ?? ????? ??? Ed-Drari:

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ [د.أحمد الدراري]

احلرف لأللفاظ )75(،وال شك أن هذا التفسري ينصب عىل البحث حول ماذا أراد الطرفان االتفاق

عليه ،وليس حول ماذا يفرتض أن يكونا قد اتفقا عليه ف عالقته بعنارص خارجية(.)76
وبالرغم من اعرتاض الفقه السابق عىل الوظيفة التفسريية حلسن النية ،فإن فقها آخر يرى أنه ال
ينبغي التقيد باملعنى احلرف للنصوص بل تفسريها باملعنى الذي يعطيها أثرا( )77ف عالقتها ببعضها
البعض( ،)78ذلك أنه عندما يتعذر حتديد نية الطرفني املشرتكة ،فإن املحكمة يلزمها اللجوء إل
قواعد أخرى لتطبيقها من أجل وضع تصور للنية املشرتكة للطرفني استنادا إل مبدأ حسن النية،
باعتبار أن القواعد املتعلقة بالتفسري ال تقترص عىل تلك املضمنة ف القسم املتعلق بالتفسري ،بل
تشمل خمتلف القواعد املوضوعية التي تستهدف حتديد مضمون العقد ،حيث يدخل ف إطارها

مبدأ حسن النية بنفس الدرجة التي حيتلها العرف وقواعد اإلنصاف والقانون ذاته(.)79
وقد أشار إل ذلك سابقا فقه آخر ملا اعترب أنه ف حالة وجود شك حول معنى االتفاق ،فإن
هذا األخري يتعني تفسريه وفق قواعد حسن النية ،وبعبارة أخرى وفق املعنى الذي يفرتض

(75) L’article 1188 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité

وتقابله املادة  265من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
سبقت اإلشارة إليها .ويقابله الفصل  462من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.
(76) G Leclerc: La bonne foi dans l’exécution du contrat, in Travaux de l’association Henri Capitant,
La bonne foi, journées Louisianaises 1992, Litec 1994, p: 270.
(77) L’article 1191du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« Lorsqu'une clause est susceptible de deux sens, celui qui lui confère un effet l'emporte sur celui qui
» ne lui en fait produire aucun

ويقابلها الفصل  465من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي ينص عىل ما ييل” :إذا أمكن محل عبارة وبند عىل
معنيني كان محله عىل املعنى الذي يعطيه بعض األثر أول من محله عىل املعنى الذي جيرده عن كل أثر«.
)(78) L’article 1189 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016
dispose que: « Toutes les clauses d'un contrat s'interprètent les unes par rapport aux autres,
en donnant à chacune le sens qui respecte la cohérence de l'acte tout entier».

ويقابلها الفصل  464من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي ينص عىل ما ييل» :بنود العقد يؤول بعضها البعض

بأن يعطى لكل منها املدلول الذي يظهر من جمموع العقد .وإذا تعذر التوفيق بني هذه البنود لزم األخذ بآخرها رتبة ف
كتابة العقد«.
(79) B Lefebvre: article précité, p: 342.
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عادة ف شخص مستقيم وصادق ف ترصفاته(.)80
وقد تأثر املرشع الفرنيس هبذا االجتاه األخري ،حيث نص عىل أنه عندما يكون للتفسري
موجب ،فإنه يتعني تفسري العقد وفق املعنى الذي يعطيه له شخص يترصف بكيفية معقولة

وجد ف نفس الوضعية(.)81
والواقع أنه ف حالة تعذر حتديد النية املشرتكة للطرفني بسبب تباعد مواقفهام ،فإن التفسري
ينبغي أن يستند عىل عنارص موضوعية ،حيث يشكل حسن النية أحدها ،وهو ما جيعله يقوم

بدور بديل ف إعادة حتديد نية الطرفني املشرتكة ،وبالتايل حتديد مضمون العقد(.)82
وإذا كانت وظيفة مبدأ حسن النية مل تعد تطرح خالفا ف حتديد مضمون العقد استنادا إل
النصوص القانونية ذاهتا ،فإن األمر طرح إشكاال آخر باعتبار أن التفسري عىل النحو السابق قد
يؤدي إل إعادة مراجعة العقد حتت ستار التفسري ،األمر الذي يقتيض التطرق إل الوظيفة
املكملة ملبدأ حسن النية.
الفقرة الثانية :الوظيفة التكميلية
ترتبط وظيفة مبدأ حسن النية ف تكملة العقد بمرحلة تنفيذه ،فهي تسمح بتتميم الرشوط

التي يتحمل هبا املدين عن طريق التزامات تبعية تلزمه بالتنفيذ بكيفية نافعة(.)83
وعىل مستوى تكوين العقد ،فإن مبدأ حسن النية يستهدف ضامن رضاء حر وسليم ،وال
شك أن هذه الغاية تظهر بشكل واضح من خالل االلتزام قبل التعاقدي باإلعالم املطلوب من
الطرف املتخصص ف موضوع العقد بناء عىل الوظيفة التكميلية ملبدأ حسن النية ،إذ إن األخري

(80) «S’il y a doute sur le sens de leur accord, celui-ci doit s’interpréter d’après les règles de la bonne
foi, c'est-à-dire d’après le sens qui, en raison de la matière du contrat, s’imposerait normalement à un
» individu honnête, loyal en affaires
- A Colin, H Capitant: Traité de droit civil, t2, D, 1959, p: 454.
(81) L’article 1188 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(82) B Lefebvre: article précité, p: 343.
(83) B Lefebvre: article précité, p: 344.
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يفرض هذا الشكل من اإلعالم الذي يقتيض أن يقوم أحد الطرفني بإعالم الطرف اآلخر بالنظر

إل انعدام التوازن بينهام من حيث العلم بموضوع العقد املرتقب(.)84
وباإلضافة إل ما سبق ،فإن هذه الوظيفة تقتيض واجب التعاون بني الطرفني ،وهذا ما يربر
ف نظر بعض الفقه وجود االلتزام بالتفاوض بحسن نية ،فمن جهة أول ،ال يفرض مبدأ حسن
النية عىل الطرفني التوصل بالفعل إل رشوط العقد النهائي ،ومن جهة ثانية يقترص دوره عىل
ترشيد سلوك الطرفني ف مرحلة تكوين العقد ،عرب بدل اجلهد ف سبيل إنجاح التفاوض
وتقديم املقرتحات اجلادة التي تكون أدعى للقبول من الرفض ،األمر الذي جيعل من مبدأ

حسن النية قيدا عىل سلوك الطرفني ف هذه املرحلة(.)85
الفقرة الثالثة :الوظيفة التعديلية
تتجسد الوظيفة التعديلية حلسن النية عىل مستوى الفقه التقليدي ف نظرية الظروف
الطارئة ،إذ تسمح بتعديل العقد بغرض إعادة التوازن بني طرفيه إل احلد املعقول عندما حتدث

ظروف استثنائية عامة وغري متوقعة أثناء تنفيذه ختالف تلك التي أبرم ف ظلها(.)86
(84) J Boyer: L’obligation de renseignement dans la formation du contrat, P. U. A. M, 1978, p:20
(85) B Lefebvre: article précité, p: 346.
(86) B Lefebvre: article précité, p: 352.

تنص املادة  249من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987عىل ما
ييل" :إذا طرأت حوادث استثنائية عامة مل يكن ف الوسع توقعها وترتب عىل حدوثها أن تنفيذ االلتزام التعاقدي وإن مل
يصبح مستحيال صار مرهقا للمدين بحيث هيدده بخسارة فادحة جاز للقايض تبعا للظروف وبعد املوازنة بني مصلحة
الطرفني أن يرد االلتزام املرهق إل احلد املعقول إن اقتضت العدالة ذلك ويقع باطال كل اتفاق عىل خالف ذلك " .ومل
يتضمن قانون االلتزامات والعقود املغرب مقتىض شبيه باملادة  249من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت ،ونفس األمر
بالنسبة للقانون املدين الفرنيس لسنة  1804أو بعد تعديله سنة  .2016وقد رفض القضاء الفرنيس األخذ بنظرية
الظروف الطارئة ف املجال املدين منذ وقت مبكر ،ذلك أنه ال يمكن للمحاكم ف أي حالة األخذ بعني االعتبار الوقت
والظروف من أجل تعديل اتفاقات الطرفني ،واستبدال رشوط جديدة مكان تلك التي قبلها كالمها بكل حرية .فقد جاء
ف قرار ملحكمة النقض الفرنسية بتاريخ  6مارس  1876ما ييل:
- « Dans aucun cas il n’appartient aux tribunaux, quelque équitable que puisse leur paraitre leur
=décision, de prendre en considération le temps et les circonstances pour modifier les conventions des
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» =parties et substituer des clauses nouvelles à celles qui ont été librement acceptés par les contractants
- Cass civ 6 mars 1876, D, 1876, p: 193

وقد كان هذا الرفض جيد سنده ف رضورة احرتام إراديت الطرفني التي عربا عنها بكل حرية بمقتىض العقد .ولكن القضاء

اإلداري الفرنيس مل يساير نفس موقف حمكمة النقض الفرنسية الذي سبقت اإلشارة إليه ،حيث تبنى نظرية الظروف
الطارئة بمقتىض قرار جملس الدولة ف قضية رشكة غاز بوردو بتاريخ  30مارس  .1916وقد تعرض موقف القضاء
املدين من نظرية الظروف الطارئة إل نقد شديد من طرف الفقه ،األمر الذي أدى إل حتول جزئي عىل مستوى السامح
بتعديل العقد بكيفية استثنائية من طرف القايض .وبالرغم من استمرار حمكمة النقض ف التمسك بموقفها الرافض
لتعديل العقد بسبب الظروف الطارئة كام ظهرت ف ظل القضاء اإلداري ،فإهنا باملقابل أوجدت مربرات أخرى للسامح
للقايض املدين من التدخل لتعديل العقد بكيفية استثنائية .وقد ارتكزت حمكمة النقض الفرنسية ف موقفها اجلديد عىل
مبدأ حسن النية والسبب من الناحية املوضوعية أو املقابل - .حسن النية :لقد اعتربت حمكمة النقض الفرنسية بتاريخ
 3نونرب  1992أن حمكمة االستئناف ملا قررت أن رشكة  BPقامت بمنع M. Huardمن الوسائل التي متكنه من حتديد
أسعار تنافسية ،فإهنا تكون قد أخلت بتنفيذ العقد بحسن النية .فقد جاء ف هذا القرار ما ييل:
- « La cour d’appel a pu décider qu’en privant M. Huard des moyens de pratiquer des prix
concurrentiels, la société BP n’avait pas exécuté le contrat de bonne foi ».
- Cass.com 3 novembre 1992, JCP, G, 1993, II, 22164, note, G. Virassamy.

ذلك أنه ف حالة تغري الظروف االقتصادية بشكل مؤثر وأمام رفض أحد الطرفني التفاوض بشأن تعديل العقد جيعله

ينزل منزلة من ال يقوم بتنفيذ التزامه بحسن النية ،وتبعا لذلك أمام تعذر إمكانية مراجعة العقد ،فإن املدين يستحق
التعويض ف مقابل ذلك لتخفيف العبء الذي حتمله عىل إثر تلك الظروف.
- J. Mestre: obs sous Cass com 3 novembre 1992, RTD civ, 1993, p: 124.

 نظرية السبب من الناحية املوضوعية أو املقابل :ذهبت حمكمة النقض الفرنسية ف قرار حديث بتاريخ  29يونيو 2010إل أنه دون البحث ف ما إذا كان تغري الظروف الطارئة وخاصة ارتفاع تكلفة املواد األولية ابتداء من عام  2006وتأثري
ذلك عىل ثمن قطع الغيار قد أدى بالنظر إل انعدام التوازن االقتصادي للعقد بشكل عام كام ارتضاه الطرفان وقت
التوقيع عليه ف دجنرب  ،1998فإنه قد ترتب عليه غياب مقابل حقيقي لاللتزام الذي ارتضته رشكة  ،soffimatحيث مل
جتعل حمكمة االستئناف لقرارها أساسا من القانون .فقد جاء فق هذا القرار ما ييل:
« sans rechercher, comme il y était invitée, si l’évolution des circonstances économiques et notamment
l’augmentation du coût des matières premières et des métaux depuis 2006 et leur incidence sur celui
des pièces de rechange , n’avait pas eu pour effet, compte tenu du montant de la redevance payée par
la société SEC, de déséquilibrer l’économie générale du contrat tell que voulu par les parties lors de la
signature en décembre 1998 de priver de toute contrepartie réelle l’engagement souscrit par la société
Soffimat..., la cour d’appel à privé sa décision de base légale ». - Cass com 29 juin 2010, D, 2010, p:
2481, note D. Mazeaud.
- T. Favario: note sous Cass com 29 juin 2010, JCP, G, 2010, n° 1056.

وال شك أن املوقف السابق قد اعترب أن تغري الظروف االقتصادية خالل تنفيذ العقد من شأنه أن يؤدي إل ختلف مقابل
أحد االلتزامات املتبادلة ف العقد الذي ينبغي أن يتحمله الطرف اآلخر.
106

26

=

[السنة السادسة والثالثون -مجلة الشريعة والقانون]

https://scholarworks.uaeu.ac.ae/sharia_and_law/vol2022/iss91/2

???????? ?????????? ??????? ??????? ??? ??? ????? ????? ????? ????? ?? ????? ??? Ed-Drari:

ــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ [د.أحمد الدراري]

وقد عرب بعض الفقه عن هذا املعنى بقوله إن حسن النية يقتيض أن يستجيب العقد
لالنتظارات املتبادلة لطرفيه ،عرب األخذ بعني االعتبار الوضعية اخلاصة لكليهام ،حيث يفرض

عليهام التعاون من أجل حتقيق األهداف املحددة من قبلهام(.)87
وعىل مستوى العقد تسمح هذه الوظيفة ملبدأ حسن النية ف إطار نظرية الظروف الطارئة
للقايض برد االلتزام املرهق إل احلد املعقول انسجاما مع متطلبات حسن نية ،من أجل إعادة

التوازن الذي اختل نتيجة للظروف االستثنائية غري املتوقعة(.)88
وفضال عن ذلك ،فالوظيفة التعديلية ملبدأ حسن النية تظهر عىل مستوى الرشوط
التعسفية( ،)89حيث تسمح للقايض بتعديل تلك الرشوط التي اتسمت بالتعسف أو غري

املعقولة ،بالنظر إل القيود التي يفرضها حسن النية عىل حرية الطرفني(.)90
=- M. Fabre Magnan: 1, op.cit, p: 558. - B. Fages: obs sous Cass com 18 mars 2009, RTD civ 2009, p:
528
(87)« la bonne foi veille à ce que le contrat répond aux attentes réciproques des parties contractantes,
elle pèse les intérêts en présence, elle tient compte de la situation particulière de chacun et requiert la
» collaboration dans la réalisation des objectifs que les parties se sont fixés
- M Philippe: La bonne foi dans la formation des contrats, rapport belge, in Travaux de l’association
Henri Capitant, La bonne foi, journées Louisianaises 1992, Litec 1994, p: 64
(88) M Philippe: article précité, p: 64.
(89) B Lefebvre: article précité, p: 352.

( )90تنص املادة  248من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة 1987
عىل ما ييل" :إذا تم العقد بطريق اإلذعان ،وكان قد تضمن رشوطا تعسفية جاز للقايض أن يعدل هذه الرشوط أو يعفي
الطرف املذعن منها ،وذلك وفقا ملا تقيض به العدالة ويقع باطال كل اتفاق عىل خالف ذلك" .وتعترب املادة  248من
قانون املعامالت املدنية اإلمارايت سندا ترشيعي ا ملواجهة الرشوط التعسفية الواردة ف عقود اإلذعان ،إذ ختول للقضاء
سلطة تقديرية واسعة حيث يستطيع إذا ما تبني له أن العقد يشتمل عىل رشط تعسفي أن يعدل هذا الرشط ،بل وأن يعفي
الطرف املذعن منه كلية ،وليس هناك حدود ملا يراه ف هذا الشأن إال ما تقيض به قواعد العدالة .وال جيوز للمتعاقدين
أن يتفقا عىل سلب القايض هذه السلطة ،فهذا االتفاق يقع باطال ملخالفته للنظام العام .وف فرنسا مل يكن للقضاء سلطة
إلغاء الرشوط التعسفية أو تعديلها بكيفية مبارشة ،حيث إن املادة  L 132-1من مدونة االستهالك الصادرة بمقتىض
قانون  26يوليوز  1993علقت ذلك عىل صدور مرسوم من جملس الدولة بعد استطالع رأي جلنة الرشوط التعسفية.
وبالرغم من ذلك قررت حمكمة النقض الفرنسية أن القايض يمكنه أن يامرس رقابة عىل الرشوط التعسفية بناء عىل
الفصل  1134من القانون املدين السابق- Cass civ 8 décembre 1989, D, 1989, p: 289 Note J Ghestin .
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وإذا كانت القاعدة أن الوظيفة التعديلية حلسن النية تعطي للطرفني إمكانية مواجهة
الصعوبات املحتملة أثناء تنفيذ العقد عن طريق تضمينه برشط إلعادة التفاوض ،سواء عىل
مستوى القانون الفرنيس أو اإلمارايت أو املغرب انسجاما مع مبدأ احلرية التعاقدية من أجل
إعادة التوازن الذي خيتل بني االلتزامات املتبادلة مما يؤدي إل فقدان كل مصلحة ف العقد
بالنسبة ألحد الطرفني ،فإن املرشع الفرنيس قد نص بمقتىض املادة  1195من القانون املدين
بعد تعديله سنة  2016عىل أنه ف حالة تغري غري متوقع للظروف التي أبرم ف ظلها العقد
جعلت تنفيذه مكلفا بكيفية فادحة ألحد الطرفني الذي مل يقبل بتحمل هذا اخلطر ،فإنه يمكنه
أن يطالب الطرف اآلخر بتفاوض جديد ،مع استمراره ف تنفيذ التزاماته خالل مدة التفاوض.
وف حالة الرفض أو فشل التفاوض ،فإن الطرفني يمكنهام االتفاق عىل فسخ العقد ف
األجل وبالرشوط املحددة من طرفهام ،أو تقديم طلب مشرتك إل القايض قصد القيام بتعديله،
وف حالة عدم التوصل إل اتفاق داخل أجل معقول ،فإن القايض بإمكانه بناء عىل طلب أحد

الطرفني القيام بمراجعته أو وضع حد له ،داخل األجل وبالرشوط التي حيددها(.)91
الفقرة الرابعة :وظيفة تقييد سلوك األطراف ف مرحلة تكوين العقد
تنرصف هذه الوظيفة إل فرض قيود عىل ممارسة احلق عندما تتجاوز هذه املامرسة احلدود

= وبعد ذلك قررت حمكمة النقض الفرنسية أن القايض يمكنه أن يقىض بإلغاء الرشوط التعسفية استنادا إل نص املادة
 L 132-1من مدونة االستهالك دون حاجة إل صدور مرسوم بشأهنا من جملس الدولة.
- Cass civ 26 mai 1993, D, 1993, p: 568.
- Cass civ 6 janvier 1994, JCP, 1994, II, n° 22237.

وقد تضمن القانون املدين الفرنيس بعد تعديله سنة  2016مادتني متعلقني بعقود اإلذعان ،حيث نصت الفقرة الثانية
من املادة  1110عىل أن عقد اإلذعان هو ذلك الذي تكون رشوطه العامة مستثناة من أي تفاوض وحمددة مسبقا من
قبل أحد األطراف ،وعند الشك تفرس رشوط عقد اإلذعان ضد من اقرتحها وفقا للامدة  1190من نفس القانون.
ومل ينص قانون االلتزامات والعقود املغرب عىل مقتىض مماثل للامدة  248من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت ،ولكن
القضاء املغرب يتصدى للرشط التعسفية بناء عىل مقتضيات القانون رقم  31.08القايض بتحديد تدابري حلامية املستهلك.
(91) L’article 1195 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
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التي يقتضيها مبدأ حسن النية ،حيث تشكل تعسفا ف استعامل احلق(.)92
وبمعنى آخر ،فإن هذه الوظيفة تسمح باحلد من التجاوز ف استعامل احلق إل احلدود
املعرتف بكوهنا مرشوعة ،إذ إن ممارسة احلق ال ينبغي أن تتم بشكل يلحق الرضر بالغري أو

بطريقة مفرطة أو غري معقولة عىل حساب مقتىض حسن النية(.)93
وعىل هذا النحو ،فحسن النية باعتباره قاعدة سلوك تظهر وظيفتها ف تقدير مدى توافر
التعسف من عدمه قد اتسع نطاقها إل إرساء معايري املامرسة املعقولة للحق ،كام تتجسد ف
سلوك الشخص احلريص ،حيث تفرض عدم استعامل العقد من أجل حتقيق غاية ال يقتضيها
إنشاؤ ه ،مما يمكن القول معه إن هذه الوظيفة تؤدي دورها عىل مستوى حتديد مدى ممارسة

احلق داخل إطار ال يتجاوز املرشوعية(.)94
وقد أشارت حمكمة االستئناف بباريس إل هذا املعنى بتاريخ  5مارس  1984بقوهلا إنه من
املجمع عليه أن ممارسة احلق من أجل حتقيق غاية خمتلفة عن تلك التي حتدد مرشوعيته تعترب
تعسفا ( ،)95وعىل هذا األساس فالتعسف ف استعامل احلق يعترب ممارسة للحق من أجل حتقيق
غاية ال يقتضيها إنشاء احلق ذاته ،حيث ينتج عن جتاهل للواجبات االجتامعية ،ويلحق رضرا
فادح ا بالغري ،باعتبار أن احلقوق الفردية ال تعترب امتيازات مطلقة بل نسبية ،ويتعني ممارستها

ف حدود الغاية االجتامعية من تقريرها بام ينسجم مع الوظيفة التي تؤدهيا(.)96
وال شك أن االستناد عىل اعتبارات خارجية لتحديد معايري السلوك وفق مبدأ حسن النية،
يأخذ بعني االعتبار الغاية من ممارسة احلق وما إذا كانت تستند عىل سبب مرشوع من عدمه ،وهذا

(92) B Lefebvre: article précité, p: 346.
(93) P Widmer: Bonne foi et abus de droit- principe, portée, panacée, une tentative de synthèse possible,
séminaire sur l’abus de droit et le principe de bonne foi, Olivone, Suisse, septembre 1992, p: 8
(94) B Lefebvre: article précité, p: 349.
(95) « Il est unanimes admis que l’exercice d’un droit effectué dans un but différent de celui qui fonde
sa légitimité constitue un abus».
- CA Paris 5 mars 1984 cité par M L Finel: Le parasitisme en droit français, thèse paris 1, 1993, p:163.
(96) M L Finel: Thèse précitée, P:163
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ما كرسه القانون املدين الفرنيس بعد تعديله سنة  2016بمقتىض املادة  )97(1162الذي نص عىل
قاعدة آمرة بمقتضاها ال ينبغي أن ختالف رشوط العقد أو الغاية منه مقتضيات النظام العام.
وتبعا لذلك ،فااللتزام بحسن النية يفرض عىل كل طرف االمتناع علن التعسف ،والتقيد
بسلوك معقول ومعتدل ،دون الترصف بكيفية كلية ملصلحته من جهة ،ودون اإلرضار بكيفية

غري مربرة بالطرف اآلخر(.)98
املطلب الثالث
التمييز بني مرحلة تكوين العقد وتنفيذه
األصل أن املرحلة السابقة إلبرام العقد النهائي ختضع ملبدأ احلرية ،حيث يعترب إبرام العقد
من عدمه مسألة تقديرية لكل طرف ،ولكن هذه احلرية تنعكس عىل مستوى تنظيم التفاوض
ذاته بني الطرفني ،إذ يعترب جتسيدا هلذه احلرية بام يؤدي إل توصل الطرفني إل غايتهام النهائية.
وبالرغم من انفصال مرحلة تنفيذ العقد عن مرحلة تكوينه )الفقرة األول( ،إال أن ذلك ال
حيجب التأثري الذي متارسه الثانية عىل مستوى األول بالنظر إل رسيان حسن النية ف مرحلة
تكوين العقد )الفقرة الثالثة( ،األمر الذي يربز أمهية التمييز بينهام )الفقرة الثانية( عىل مستوى
القانون املدين الفرنيس املعدل سنة  2016وقانون املعامالت املدنية اإلمارايت وقانون
االلتزامات والعقود املغرب.
الفقرة األول :عنارص التمييز
تنرصف مرحلة تكوين العقد إل تلك املتعلقة بإعداده والتي تتميز بتوافر كافة رشوط

(97) L’article 1162 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« Le contrat ne peut déroger à l'ordre public ni par ses stipulations, ni par son but, que ce dernier ait été
»connu ou non par toutes les parties
(98) « L'obligation de bonne foi implique que chaque partie s'abstienne de tout abus, ait un
comportement raisonnable et modéré, sans agir dans son intérêt exclusif ni nuire de manière injustifiée
à son partenaire». - CA Paris 24 octobre 2001
http://www.prepa-isp.fr/wp-content/annales/1-enm/civil/2009.pdf
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استكامل االتفاق ونشوء االلتزام(.)99
وبصفة عامة ،يفرتض تنفيذ العقد التحقيق الفعيل للرشوط املضمنة فيه( ،)100بالنظر إل أن

املرحلتني متميزتان عن بعضهام البعض ،ومتتابعتان ،ولكل منهام دور معني (.)101
وتبعا لذلك ،تتميز مرحلة التفاوض املنظم بإمكانية الطرفني من إبرام اتفاقات متهيدية
سواء من أجل حتديد عنارص العقد املرتقب الذي يتم التفاوض بشأنه ،أو من أجل تنظيم هذا

األخري إذا مل يكن ذلك حمددا ف عقد للتفاوض(.)102
وجتدر اإلشارة إل أن قانون املعامالت املدنية اإلمارايت مل ينظم االتفاقات التمهيدية كام هو
احلال بالنسبة لقانون االلتزامات والعقود املغرب والقانون املدين الفرنيس لسنة  ،1804وإن

كان جوازها ال يطرح إشكاال باعتبارها تطبيقا ملبدأ احلرية التعاقدية(.)103
وف مجيع األحوال ،فإن تعقد مرحلة التفاوض واختالف املصالح االقتصادية قد أثر ف
كيفية إبرام العقد عن طريق مرحلة تؤدي إل حتديد العنارص التي يقوم عليها الرتايض ،حيث
عرف هذا األخري تطورا عىل مستوى مرحلة التفاوض يظهر ف تلك االتفاقات التمهيدية التي

تؤدي إليه بكيفية تدرجيية(.)104
الفقرة الثانية :أمهية التمييز بني مرحلة تكوين العقد وتنفيذه
لقد قام الفقه بالتمييز بني مرحلتي تكوين العقد وتنفيذه بالنظر إل األحكام واجلزاءات املتعلقة

(99) B Fages: observation’s sous cass com 25 juin 2013, rev trim dr civ 2013, p: 833.

جاء ف قرار ملحكمة النقض الفرنسية بتاريخ  25يونيو  2013ما ييل:

«La phase d’élaboration du contrat que l’aboutissement de celle-ci marquée par la réunion de toute les
» conditions à la perfection de l’accord et à la naissance de l’obligation
- Cass com 25 juin 2013, rev trim dr civ 2013, p: 833
(100) S Amrani-Mekki, M Mekki: Droit des contrats, décembre 2013- janvier 2014, D, 2014, p: 630
(101) R Stancu: Thèse précitée, p: 239.
(102) R Stancu: Thèse précitée, p: 240.
(103) R Stancu: Thèse précitée, p: 240.
(104) B Dumitrache: Commentaire introductif au livre V, Des obligations, Titres 1 à VIII, relatifs aux
obligations en général, in D Borcan, M Ciuruc: Nouveau code civil roumain, D, Paris 2013, p: 335.
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باملرحلتني ،حيث تنرصف األول إل مرحلة تكوينه ،بينام تنرصف الثانية إل مرحلة تنفيذه(.)105
فمن جهة أول ،تظهر أمهية مرحلة تكوين العقد انطالقا من اهلدف املتوخى منها ،حيث
يكون التنفيذ انعكاسا ملا تم تكوينه ف املرحلة السابقة ،كام تكتيس مرحلة تكوين العقد أمهية
عىل مستوى ضامن اإلعداد للعقد املرتقب باعتباره ترصفا يقوم عىل التوقع ،حيث يتم تصور

االلتزامات املستقبلة بكيفية دقيقة بناء عىل الوضعية التي تم فيها التفاوض(.)106
ومن جهة ثانية ،فأمهية التمييز تظهر عىل مستوى تقسيم املسلسل التعاقدي إل مرحلتني
واضحتني سواء من حيث القواعد املطبقة عليهام أو من حيث اجلزاء كذلك.
وتبعا لذلك ،فمرحلة تكوين العقد تنرصف إل تلك التي يتم فيها اإلعداد للعقد املرتقب

عن طريق التوصل إل كافة عنارصه األساسية(.)107
أما مرحلة التنفيذ ،فتنرصف إل تنفيذ االلتزامات الناجتة عن العقد ،فهي املسلسل الذي

يسمح بانتقال القانون إل الواقع(.)108
وإذا كان القانون املدين الفرنيس لسنة  1804كام هو احلال بالنسبة لقانون املعامالت املدنية
اإلمارايت وقانون االلتزامات والعقود املغربيلم يتضمن أي نص يشري بكيفية رصحية إل هذا

التمييز ،فإن الفقه قد قام بتحديده استنادا إل الفلسفة التي تستهدفها نصوص هذه القوانني(.)109
وتبعا لذلك ،يقوم الطرفان أثناء تكوين العقد بتحديد مضمون إرادتيهام ،من أجل استهداف نتيجة

(105) D Mazeaud: Regards positifs et prospectifs sur le nouveau mode contractuel, P A, n° 92, 2004,
p: 48. - O Penin: La distinction de la formation et de l’exécution du contrat, contribution à l’étude du
contrat acte de prévision, op cit, p: 3.
(106) H Lecuyer: Le contrat, acte de prévision, in mélanges en hommage à F Terré, L’avenir du droit,
tI, PUF, 1999, p: 643. -J P Dupuy: Pour un catastrophisme éclairé, Quand l’impossible est certain, Seuil,
2002, p:164.
(107) O Penin: La distinction de la formation et de l’exécution du contrat, contribution à l’étude du
contrat acte de prévision, op cit, p: 6
(108) D Alland, S Rials: Dictionnaire de la culture juridique, PUF, 2003, p: 678
(109) O Penin: La distinction de la formation et de l’exécution du contrat, contribution à l’étude du
contrat acte de prévision, op cit, p:15.
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معينة سلبا أو إجيابا ،حيث يقومان بإظهارها وفق اإلطار القانوين املحدد من طرف املرشع(.)110
وباملقابل ،فإن القواعد املتعلقة بتنفيذ العقد تستهدف غاية أخرى ،تتجىل ف ضامن تنفيذ

االلتزامات املضمنة ف العقد التي تم التوصل إليها(.)111
وعن طريق املقابلة ،فالقواعد املتعلقة بتكوين العقد تستهدف جتسيد إراديت الطرفني ف
شكل قانوين موحد ،بينام تلك املتعلقة بالتنفيذ تستهدف خلق اإلطار القانوين لتجسيد تلك

اإلرادة املعرب عنها ف العقد عىل مستوى الواقع(.)112
ويرى بعض الفقه أن القواعد القانونية ختضع للمنطق ،من حيث وجود افرتاض يرتبط

باألثر القانوين(.)113
واعتبارا هلذا املنطق ،فالقواعد املتعلقة بالتكوين تنظم مضمون العقد املرتقب واآلثار
املرتتبة عليه ،فمن جهة بمقتىض هذا االفرتاض تتوافر كافة الرشوط املتطلبة خللق العقد الذي
يرقى إل مرتبة القاعدة القانونية بالنسبة لطرفيه ،ومن جهة أخرى ،ينرصف األثر القانوين إل
ما يمنحه النظام القانوين لالستجابة ملتطلبات االفرتاض ،وهي اعتبار ذلك العقد – الذي يرقى
إل مرتبة القاعدة القانونية – نافذا بني طرفيه( ،)114وبمعنى آخر ،فمرحلة تكوين العقد تعكس
املعادلة بينام إذا كان التعبري عن اإلرادتني الذي أدى إل تكوين العقد يستجيب للرشوط

املنصوص عليها ف النظام القانوين أم ال(.)115
وتبعا لذلك ،فالقواعد املتعلقة بمرحلة التنفيذ تتميز عن تلك املتعلقة بمرحلة التكوين من
حيث كون األول مرتبطة بوجود عقد سابق مربم بكيفية قانونية ،يتعني تنفيذه وفق ما تم

التوصل إليه ف املرحلة الثانية (.)116

(110) C Larroumet: Droit civil, 1er partie, tIII, Economica 2007, p: 200
(111) R Stancu: Thèse précitée, p: 245. -C Brener: L’acte conservatoire, LGDJ, 1999, p: 36
(112) H Motulsky: Principes d’une réalisation méthodique du droit privé, D, 2002, p: 30
(113) R Stamler: Théorie de la science juridique, 2éd, Halle, Paris 1923, p: 190
(114) O Penin: La distinction de la formation et de l’exécution du contrat, contribution à l’étude du
contrat acte de prévision, op cit, p: 20.
(115) P Roubier: Le droit transitoire, conflits de lois dans le temps, D S, 1960, p: 346
(116) R Stancu: Thèse précitée, p: 247.
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وال شك أن مبدأ حسن النية الذي يسود مرحلة تنفيذ العقد ،هو الذي أدى إل إلزام
املتعاقدين بامللحقات التي تقتضيها العدالة أو طبيعة االلتزام أو العرف للقول بتنفيذ العقد عىل

النحو املقرر قانونا(.)117
الفقرة الرابعة :رسيان حسن النية ف مرحلة تكوين العقد ف القانون الفرنيس واإلمارايت واملغرب

سنتطرق إل موقف بعض القانون املدين الفرنيس املعدل سنة ) 2016أوال( وقانون
املعامالت املدنية اإلمارايت وقانون االلتزامات والعقود املغرب)ثانيا(.
أوال :القانون املدين الفرنيس املعدل سنة 2016
لقد كانت األعامل التحضريية للقانون املدين الفرنيس لسنة  1804تنص عىل أن االتفاقات
جيب إبرامها وتنفيذها بحسن نية ،حيث كان مبدأ حسن النية يشمل مرحلتي اإلبرام والتنفيذ،

لكن أثناء صياغة املادة  1134اقترص هذا األخري عىل مرحلة التنفيذ(.)118
وحتت تأثري القوانني املقارنة والقضاء الفرنيس حاول املرشع الفرنسيسد هذه الثغرة وتأطري

مرحلة تكوين العقد بمبدأ حسن النية(.)119
لذلك خص مرحلة تكوين العقد بعدة مقتضيات ،وقد ارتكز ف ذلك عىل ثالثة مبادئ،
هي احلرية وحسن النية ،والسالمة.
فبالنسبة ملقتىض احلرية ف املرحلة السابقة إلبرام العقد تتميز بوجه مزدوج ،فمن جهة أول،
عىل مستوى التفاوض احلر ،يبقى كل طرف حر ف الدخول إل التفاوض ابتداء ومواصلته وف

قطعه ف كل وقت دون أي جمال إلثارة مسؤولية أي منهام ف مواجهة اآلخر إال استثناء (.)120

(117) O Penin: La distinction de la formation et de l’exécution du contrat, contribution à l’étude du
contrat acte de prévision, thèse Paris II, LGDJ, Paris 2012, p: 23
(118) M Bigot de Préameneu: Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, t XIII, ECOQ,
Paris 1836, p: 229.
(119) R Stancu: Thèse précitée, p: 248.
(120) L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité
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 خول للموجب ف مرحلة إبرام العقد إمكانية الرتاجع عن إجيابه بإرادته،ومن جهة ثانية

.)121(املنفردة بكل حرية مادام مل يصل إل املوجه إليه
كام خول املرشع الفرنيس كذلك للطرفني ف مرحلة التفاوض املنظم حرية استعامل آليات
، من قبيل عقد التفاوض،ذات طابع تعاقدي من أجل التوصل إل عنارص العقد النهائي
.) إىل غري ذلك123( والوعد بالتفضيل،)122(واتفاق اإلطار

(121) L’article 1115 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose
que:« Elle peut être librement rétractée tant qu'elle n'est pas parvenue à son destinataire »

 فإن هذا األخري ال يمكنه سحبه خالل األجل،وإذا كان سحب اإلجياب قبل وصوله إل املوجه إليه يتصل بحرية املوجب

 يؤدي سحب اإلجياب خرقا لألجل املحدد، وف مجيع األحوال،املحدد له أو خالل املدة املعقولة إذ وصل إل املوجه إليه
 من القانون1116  فقد جاء ف الفصل، وباملقابل يرتتب عىل ذلك مسؤولية املوجب،أو املعقول إل عدم إبرام العقد
: ما ييل2016 املدين الفرنيس املعدل سنة
« Elle ne peut être rétractée avant l'expiration du délai fixé par son auteur ou, à défaut, l'issue d'un délai
raisonnable. La rétractation de l'offre en violation de cette interdiction empêche la conclusion du
contrat. Elle engage la responsabilité extracontractuelle de son auteur dans les conditions du droit
commun sans l'obliger à compenser la perte des avantages attendus du contrat » - P Delebecque, D
Mazeaud: Formation du contrat (ar 1104 à 1107) in P Catala: Avant-projet de réforme du droit des
obligations et de la prescription, La documentation française, Paris 2006, p:28

 فإن األصل أن سحب اإلجياب جائز مادام مل يتم بالقبول أو بالرشوع ف تنفيذه من الطرف،وعىل مستوى القانون املغرب

 من ق ل ع الذي جاء فيه أنه » جيوز الرجوع ف اإلجياب مادام العقد مل يتم بالقبول أو بالرشوع26 اآلخر طبقا للفصل
29  غري أن حتديد املوجب ألجل إلجيابه يلزمه باإلبقاء عليه إل انتهاء أجله طبقا للفصل.« ف تنفيذه من الطرف اآلخر
من ق ل ع الذي نص عىل أن » من تقدم بإجياب مع حتديد أجل للقبول بقي ملتزما جتاه الطرف اآلخر إل انرصام هذا
 من30  كام تنص الفقرة األول من الفصل.«  ويتحلل من إجيابه إذا مل يصله رد بالقبول خالل األجل املحدد،األجل
 بقي ملتزما به إل الوقت املناسب،ق ل ع كذلك عىل أن » من تقدم بإجياب عن طريق املراسلة من غري أن حيدد أجال
.«  ما مل يظهر بوضوح من اإلجياب عكس ذلك،لوصول رد املرسل إليه داخل أجل معقول
(122) L’article 1111 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
«Le contrat cadre est un accord par lequel les parties conviennent des caractéristiques générales de leurs
relations contractuelles futures. Des contrats d'application en précisent les modalités d'exécution».
(123) L’article 1123 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« Le pacte de préférence est le contrat par lequel une partie s'engage à proposer prioritairement à son
bénéficiaire de traiter avec lui pour le cas où elle déciderait de contracter. Lorsqu'un contrat est conclu
avec un tiers en violation d'un pacte de préférence, le bénéficiaire peut obtenir la réparation du préjudice
subi. Lorsque le tiers connaissait l'existence du pacte et l'intention du bénéficiaire de s'en prévaloir, ce
dernier peut également agir en nullité ou demander au juge de le substituer au tiers dans le contrat
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 حيث يشكل قيدا،)124( فقد أصبح يسود مرحلة التفاوض عىل العقد،أما بالنسبة حلسن النية
 يتجىل دوره ف تكريس بعض األخالقيات باعتبار أن التفاوض،عىل نطاق احلرية ف هذه املرحلة

.)125(قد يستغرق وقتا طويال ويتطلب حتمل نفقات مالية من أجل التوصل إل العقد النهائي
 فهو دليل للطرفني أثناء الدخول، يقوم مبدأ حسن النية بدور مزدوج،وعىل هذا األساس
 كام يسمح بتقييد احلرية التي تعترب السمة األساسية ف،إل التفاوض ومواصلته وف قطعه

.)126(مرحلة التفاوض عىل العقد النهائي
 فإن املرشع الفرنيس استهدف محاية الثقة املرشوعة للمستفيد من الوعد،أما عىل مستوى السالمة

.)129() عرب إثارة املسؤولية املدنية للطرف الذي أخل بام التزم به128( ) والوعد بالتعاقد127(بالتفضيل
 رسيان حسن النية ف مرحلة تكوين العقد ف قانون املعامالت املدنية اإلمارايت وقانون:ثانيا
االلتزامات والعقود املغرب
)قد نص عىل التقيد بحسن النية ف مرحلة131() املغرب130(بالرغم من كون املرشع اإلمارايت

conclu. Le tiers peut demander par écrit au bénéficiaire de confirmer dans un délai qu'il fixe et qui doit
être raisonnable, l'existence d'un pacte de préférence et s'il entend s'en prévaloir.
L'écrit mentionne qu'à défaut de réponse dans ce délai, le bénéficiaire du pacte ne pourra plus solliciter
sa substitution au contrat conclu avec le tiers ou la nullité du contrat»
- R Stancu: Thèse précitée, p: 249.
(124) L’article 1104 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(125) P Delebecque, D Mazeaud: Formation du contrat (ar 1104 à 1107) in P Catala: Avant-projet de
réforme du droit des obligations et de la prescription, La documentation française, Paris 2006, p:28
(126) P Delebecque, D Mazeaud: Formation du contrat (ar 1104 à 1107) in P Catala: Avant-projet de
réforme du droit des obligations et de la prescription, La documentation française, Paris 2006, p:29.
(127) L’article 1123 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(128) L’article 1124 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
«La promesse unilatérale est le contrat par lequel une partie, le promettant, accorde à l'autre, le
bénéficiaire, le droit d'opter pour la conclusion d'un contrat dont les éléments essentiels sont déterminés,
et pour la formation duquel ne manque que le consentement du bénéficiaire.
La révocation de la promesse pendant le temps laissé au bénéficiaire pour opter n'empêche pas la
formation du contrat promis. Le contrat conclu en violation de la promesse unilatérale avec un tiers
qui en connaissait l'existence est nul ».
(129) F Terré: Pour une réforme du droit des contrats, D, Paris 2009, p: 119.

. من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت التي سبقت اإلشارة إليها246 ) املادة130(

. من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه231 ) الفصل131(
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تنفيذ العقد ،إال أن هذا التنصيص ال يعد سوى تطبيق ملبدأ عام يرسي سواء ف مرحلة تكوين
العقد أو ف مرحلة تنفيذه.

فبالرجوع إل املادة  )132( 186من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصل  )133(52من
قانون االلتزامات والعقود املغرب يعد التدليس السلبي أو الكتامن عيبا يعطي احلق للمترضر
ف املطالبة بإبطال العقد ،وبمعنى آخر ،من أجل جتنب املطالبة بإبطال العقد ،فإن الطرف خاصة
املهني ملزم بإعالم الطرف اآلخر بكافة البيانات املؤثرة ف رضائه.
ومادام أن أساس االلتزام قبل التعاقدي باإلعالم هو حسن النية ،فإن ارتباط األول بالثاين
يؤدي إل ارتداد حسن النية إل مرحلة تكوين العقد ،وباملقابل يرتتب عىل ذلك انتقال االلتزام
قبل التعاقدي باإلعالم إل مرحلة تنفيذ العقد.
وعىل هذا األساس ،فالعقد املربم بكيفية صحيحة هو ذلك الذي تم إبرامه وفق ما يقتضيه حسن

النية ،أي بام يفرضه النظام االجتامعي من معايري للسلوك التي يتقيد هبا الكافة ف املجتمع(.)134
املبحث الثاين
مضمون حسن النية ف مرحلة تكوين العقد
إن حسن النية كقاعدة سلوك ال يعترب مقتىض خاصا بتنفيذ العقد ،بل إن مضمونه ونطاقه
يتجاوز ذلك باعتبار أنه يتصل باعتبارات تتعلق بتخليق معايري السلوك واجب االتباع سواء
ارتبط ذلك بتنفيذ العقد أو بتكوينه )املطلب األول( ،حيث يظهر دوره عىل مستوى تكريس

( )132املادة  186من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت التي سبقت اإلشارة إليها.
( )133ينص الفصل  52من ق ل ع عىل ما ييل :التدليس خيول اإلبطال ،إذا كان ما جلأ إليه من احليل أو الكتامن أحد
املتعاقدين أو نائبه أو شخص آخر يعمل بالتواطؤ معه قد بلغت ف طبيعتها حدا بحيث لوالها ملا تعاقد الطرف اآلخر.
ويكون للتدليس الذي يبارشه الغري نفس احلكم إذا كان الطرف الذي يستفيد منه عاملا به « .
( )134أمحد الدراري :حسن النية ف مرحلة تكوين العقد ،دراسة ف ضوء قانون اإللتزامات والعقود املغرب والقانون
املدين الفرنيس لسنة  ،2016مطبعة االقتصاد ،اكادير ،2018 ،ص 75 :وما يليها.
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احلرية التعاقدية )املطلب الثاين ( وأمهيته عىل مستوى مرحلة تكوين العقد )املطلب الثالث(.
املطلب األول
الطابع غري التعاقدي حلسن النية
إذا كان التطور الذي عرفه القضاء الفرنيس قد أدى إل ارتداد حسن النية من مرحلة تنفيذ
العقد إل مرحلة إبرامه ،وهو ما كرسه املرشع الفرنيس بنصوص رصحية ف القانون املدين املعدل
سنة  2016بخالف نظريه اإلمارايت واملغرب ،فإن هذا التطور قد انعكس عىل مضمون حسن
النية ،باعتباره يتصل بعنارص خارجة عن العقد ذاته )الفقرة األول( بام أدى إل ترتيب عدة
آثار)الفقرة الثانية( .
الفقرة األول :اتصال حسن النية بعنارص خارجة عن العقد
لقد أدى التطور إل أن أصبح حسن النية باعتباره قاعدة للسلوك يتصل بعنارص ذات نطاق

عام ،حيث جيد سنده ف قيم املجتمع السائدة التي يتقيد هبا كل شخص(.)135
وف هذا اإلطار ذهب بعض الفقه إل أن صياغة الفقرة الثالثة من املادة  1134من القانون
املدين الفرنيس لسنة  -1804ومقتضيات املادة  246من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت
والفصل  231من قانون االلتزامات والعقود املغرب  -التي أشارت إل أن االلتزامات يتعني
تنفيذها بحسن النية ترتبط باعتبارات أعىل وخارجة عن نطاق العقد ،وهو ما يعني انسحاب

مبدأ حسن النية عىل مجيع مراحل العقد ابتداء من مرحلة تكوينه إل تنفيذه(.)136
وال شك أن هذا التفسري هو الذي أدى بالقضاء الفرنيس إل العمل عىل ارتداد حسن النية
من جمال تنفيذ العقد إل مرحلة تكوينه ،ذلك أن العقد يعترب معطى موضوعيا يتجاوز نطاق
إراديت طرفيه ،إذ ال يمكن اعتباره بمثابة القانون بالنسبة هلام وللقايض ذاته ،إال إذا كان

(135) Loir Romain: Les fondements de l’exigence de bonne foi en droit français des contrats, mémoire
de DEA, Lille 2: p: 120.
(136) Loir Romain: mémoire précité, p: 120.
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يستجيب العتبارات عامة تتصل بقيم املجتمع السائدة(.)137
وتبعا لذلك ،فحسن النية مل يعد مرتبطا بتنفيذ العقد ف حد ذاته بل تقتضيه رضورة إنشاء عقد
صحيح وفق نمط السلوك السائد باعتبار أن العقد إذا كان يعترب ترصفا بالنسبة لطرفيه وال يولد
التزامات إال بينهام طبقا لألثر النسبي للعقد وفقا للامدة  )138(1199من القانون املدين الفرنيس
املعدل سنة  2016واملادة  )139(250من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصل )140(228

من قانون االلتزامات والعقود ،فإنه باملقابل يولد واقعة قانونية قابلة لالحتجاج هبا ف مواجهة
الكافة باعتبارها حقيقة اجتامعية مرتتبة عىل عقد صحيح يرقى إل مرتبة القاعدة القانونية)141(،

وهو ما نصت عليه املادة  )142( 1200من القانون املدين الفرنيس بعد تعديله سنة .2016
أوال :عدم تأثر حسن النية بوجود رابطة عقدية
إذا كانت األعامل التحضريية للقانون املدين الفرنيس لسنة  1804تستلزم حسن النية خالل
مرحلتي العقد إبراما وتنفيذا ،فإنه بخالف ذلك تم االقتصار أثناء مرحلة الصياغة عىل مرحلة

تنفيذ العقد(.)143
وقد أدى التطور الذي عرفه القضاء الفرنيس استنادا عىل األعامل التحضريية للقانون املدين

(137) Loir Romain: mémoire précité, p: 120.
(138) L’article 1199 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.

( )139تنص املادة  250من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة 1987
عىل ما ييل» :ينرصف أثر العقد إل املتعاقدين واخللف العام دون إخالل بالقواعد املتعلقة باملرياث ما مل يتبني من العقد
أو من طبيعة التعامل أو من نص القانون أن هذا األثر ال ينرصف إل اخللف العام«.
( )140الفصل  228من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.
(141) Loir Romain: mémoire précité, p: 120
(142) L’article 1200 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.

بخصوص األثر النسبي للعقد واالحتجاج به  - .أمحد الدراري ،مصادر االلتزام ،دراسات ف ضوء قانون االلتزامات والعقود
املغرب والقانون املدين الفرنيس املعدل سنة  ،2016اجلزء األول ،مطبعة عامل االقتصاد ،أكادير ،2020 ،ص 330 ،وما يليها.
(143) AP Fenet: Recueil complet des travaux préparatoires du code civil, réimpression de l’édition de
1827, tome XIII, p: 217 -218.
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لسنة  1804وصياغة املادة  1134ف فقرهتا الثالثة إل حتديد مضمون حسن النية باعتباره مبدأ
عاما يرتكز عليه القانون املدين ،وال يمكن حرص نطاقه ف جمال حمدد ،بل يتعني تطبيقه بكيفية

عامة انسجاما مع االعتبارات التي اقتضته(.)144
ذلك أن خمتلف االلتزامات التي تظهر ف مرحلة تكوين العقد كام هو احلال بالنسبة لاللتزام
باإلعالم قبل التعاقدي ال يمكن تفسريها وحرصها ف نطاق مرحلة التكوين كام ظهرت ف
أول األمر دون استلزامها ف مرحلة التنفيذ ،وما دام أن أساس االلتزام باإلعالم قبل
التعاقدي( )145هو حسن النية ،فكيف يمكن تفسري رسيان هذا األخري ف مرحلة التنفيذ دون

(144) Loir Romain: mémoire précité, p: 122.

( )145جتدر اإلشارة أن االلتزام باإلعالم ليس التزاما خاصا بعقود معينة ،بل قرره القضاء الفرنيس وطبقه ف جماالت
خمتلفة ،وقد استند ف وضعه هلذا االلتزام عىل مربرات واقعية وأخرى قانونية .وتستند املربرات الواقعية عىل وقائع
تتميز باحلداثة ،فالتطور العلمي والتقني أدى إل اخرتاع العديد من اآلالت واألجهزة التي ساعدت عىل وجود كم هائل
من السلع واخلدمات املعقدة تقنيا ،بحيث ترتب عىل ذلك تفاوت ف املعرفة والقدرات التقنية بني متعاقدين مهنيني
يتفوقون من الناحية التقنية ،وآخرين غري ملمني بالنواحي التقنية عىل نحو أصبحت معه الفئة األول ف موقع من يعلم
ما جتهله الفئة الثانية ،األمر الذي أدى إل حدوث عدم توازن ف العالقات العقدية .وف سبيل إعادة التوازن ف العلم
بني طرف العقد قرر القضاء الفرنيس االلتزام قبل التعاقدي باإلعالم حتقيقا للعدالة العقدية الواجب حتقيقها خالل
املرحلة السابقة عىل إبرام العقد ،ومواجهة عدم التكافؤ الناشئ بني الطرفني عىل األقل ف احلاالت التي يستحيل فيها
عىل أحدمهـا أن يعلم بالبيانات من غري طريق الطرف اآلخر.
Cass civ 7 juillet 1960, D, 1960, p: 25 .
Cass civ 27 mars 1992, D, 1992, p: 196.
Fabre – Magnan M: De l’obligation d’information dans les contrats, essai d’une théorie, LGDJ,
1992, p: 248.
Alisse J: L’obligation de renseignement dans les contrats, thèse, paris, 1975, p: 5
Ghestin J: la Réticence, le dol et l’erreur sur les qualités substantielles, article précité, p: 247

−
−
−
−
−

أما املربرات القانونية ،فقد استمدها القضاء الفرنيس من خالل نظرية عيوب الرضا وخاصة التدليس ،غري أن ذلك مل
حيل دون اكتساب هذا االلتزام ذاتية مستقلة جعلت منه التزاما عاما يقع عىل عاتق املتعاقد الذي يعلم ملصلحة املتعاقد
معه الذي ال يعلم وال يمكنه احلصول عىل ما يلزمه من معلومات بوسائله اخلاصة .وإذا كان التدليس وفق املادة 1116
من القانون املدين الفرنيس لسنة  1804واملادتني  185و  186من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصل  52من
قانون االلتزامات والعقود ،هو استعامل وسائل احتيالية من شأهنا إهيام املتعاقد اآلخر بغري احلقيقة والتأثري عىل رضائه=
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=ودفعه إل التعاقد ،فاملالحظ أن القانون املدين الفرنيس لسنة  1804مل ينص سوى عىل التدليس اإلجياب ،أما التدليس
السلبي املتمثل ف سكوت أحد املتعاقدين أو كتامنه عن اآلخر واقعة لو كان قد علم هبا ألحجم عن التعاقد معه فلم
ينص عليه .وملعاجلة هذا القصور قرر القضاء الفرنيس ابتداء من سنة  1958أن التدليس يمكن أن يتمثل ف سكوت
املتعاقد عن اإلدالء بواقعة للطرف اآلخر لو علم هبا ملا قام بإبرام العقد ،فقد جاء ف هذا القرار ما ييل:
« Le dol peut être constitué par le silence d’une partie dissimulant à son cocontractant un fait qui s’il
» avait été connu de lui l’aurait empêché de contracter
-Cass civ 19 mai 1958 cité par J Ghestin: La réticence, le dol et l’erreur sur les qualités substantielles,
D, 1971, p: 248

وتبعا لذلك ،فقد محل املدين بالتزام قبل تعاقدي باإلعالم.

- J Ghestin J: La réticence, le dol et l’erreur sur les qualités substantielles, article précité, p: 248

وبعد ذلك أصبح القضاء الفرنيس يربط بني فكرة الكتامن التدلييس وخمالفة ما يقتضيه حسن النية ف التعامل ،وقد أكدت
حمكمة النقض الفرنسية هذه العالقة ف قرار هلا بتاريخ  10ماي  1989وصف بأنه من القرارات الكربى ،وف تعليقه
عىل هذا القرار ذهب بعض الفقه إل أنه إذا كان االستناد إل نص الفصل  1116من القانون املدين الفرنيس لسنة 1804
يبدو منطقيا فإن االستناد إل نص املادة  1134من نفس القانون هو الذي يلفت االنتباه ،ذلك أن النص األخري يتحدث
عن حسن النية ف تنفيذ العقد ،ويضيف مؤيدا موقف القضاء عىل أن األمور أصبحت متناسقة اآلن ،فام فائدة وجوب
حسن النية ف تنفيذ العقد ما مل يفرض ف املرحلة األول إلبرامه ،واحلال أن العقد يشكل جسام واحدا ينبغي أن يسود
حسن النية مجيع مراحله.

- L Aynés: Observation’s sous cass civ 10 mai 1989, D, 1990, p: 386

وهكذا ،فااللتزام باإلعالم يعترب تكريسا ملبدأ حسن النية الذي جيب التقيد به منذ مرحلة تكوين العقد ،حيث ال يتحمل
به الطرفان بنفس الدرجة ،فهو مشدد من ناحية الطرف املهني أو املتخصص عند تعامله مع طرف غري متخصص ،يربر
ذلك غاية مرشوعة مضموهنا محاية من ال يعلم ف مواجهة من يعلم ،أو يفرتض علمه بسبب صفة حلقته هي صفة
االحرتاف والتخصص .وقد استقر القضاء الفرنيس عىل إلزام كل متعاقد بإعالم املتعاقد معه بام لديه من معلومات مؤثرة
ف رضائه التعاقدي من ذ مرحلة التفاوض عىل العقد ،وبذلك كرس محاية لصالح الطرف غري املهني أو لصالح املهني
الذي يتعاقد خارج نطاق ختصصه.
- Cass. com 1 décembre 1992, D, 1993, p: 237. - Cass. civ 20 juin 1995, D, 1995, p: 200

وإذا كانت الغاية من االلتزام باإلعالم هي مواجهة التفاوت بني الطرفني إزاء املعلومات ،فإن هذه الغاية سمحـت
للقضـاء بتحديد نطـاق هذا االلتزام ،بحيث أصبح املهني ملزما ليس فقط باإلدالء لغري املهني باملعلومات ،ولكن أيضا
بتحذيره ،ونصحه - .االلتزام باإلدالء بالبيانات يعترب االلتزام باإلدالء بالبيانات املوضوعية العنرص األول من عنارص
االلتزام باإلعالم ،ويتعني عىل الطرف املهني بموجبه أن يديل لغري املهني بكل ما يكون له من مصلحة أكيدة ف معرفته
بشأن العقد املرتقب عىل نحو يمكنه من تكوين العنارص التي يتوقف عليها رضاؤه.
- F Collard Dutilleul, Ph Delebeque: Contrats civils et contrats commerciaux, précis Dalloz, 1991, p:
155
- A Chirez: Note sous cass civ 16 avril 1975, D, 1976, p: 514
=
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=غري أن ما تقدم ال يعني وجود هذا االلتزام بكافة عنارصه ف سائر العقود ،فوجوده عىل هذه الصورة املشددة إنام يكون
ف العقود التي تتميز بتعقد حملها ،بحيث يظهر فيها جليا انعدام التوازن املعرف بني أطرافها .والشـك أن هذا القول
جيعل من العسري حرص املعلومات والبيانات التي يتعني عىل الطرف املهني اإلدالء هبا للطرف اآلخر ،وعىل ذلك يبقى
مضمون هذا االلتزام باعتباره عنرصا من عنارص االلتزام العام باإلعالم حمكوما باملبدأ الذي يسيطر عليه ف كافة
املجاالت األخرى ،والذي بمقتضاه يتعني عىل الطرف الذي يعلم أو الذي جيب عليه أن يعلم بحكم صفته املهنية واقعة
معينة يدر ك أمهيتها البالغة بالنسبة للطرف اآلخر أن يقوم بإعالمه هبا حني يكون هذا األخري ف وضع يستحيل عليه أن
يستعلم عنها بنفسه ،أو من منطلق الثقة املرشوعة التي يضعها فيه ،أو بسبب طبيعة العقد أو بسبب صفة الطرفني.
- C Mutz, S Lipovetsky: Note sous C A paris 30 septembre 2004, Petites affiches, n° 127, 28
juin 2005, p: 6

 .1االلتزام بالتحذير  .2يقصد بالتحذير كأحد عنارص االلتزام باإلعالم لفت انتباه ونظر الدائن إل اجلوانب السلبية

لليشء موضوع العقد ،ويكون التحذير بصفة أساسية من املخاطر التي يمكن أن تلحق به.3 .فقد جاء ف قرار ملحكمة
االستئناف بباريس بتاريخ  28يونيو  1980ما ييل:
« Le fabricant doit ici aller de la simple renseignement pour véritablement attirer l’attention
de l’utilisateur sur les dangers que le produit peut lui faire courir ».
- C.A Paris 28 juin 1980, cité par A Viricel: op. cit, p: 53

والشك أن االلتزام بالتحذير هبذا املعنى يتضمن اإلفصاح عن بيانات ومعلومات معينة للدائن ،ولذلك يعترب أكثر من
جمرد اإلدالء ببيانات موضوعية ،إذ يتطلب من املدين به بيان النتائج التي يمكن استخالصها من البيانات املقدمة ،وذلك
هبدف تفادي خماطر أو أرضار معينة.
- CA Orléans 18 septembre 1996 cité par Ph le Tourneau: Contrats informatiques et
électroniques, op cit, p: 19

هذا ،وقد استنتج القضاء الفرنيس االلتزام بالتحذير ف جمال النزاعات املتعلقة ببيع السلع واملنتجات اخلطرة ،وذلك
بقصد توفري احلامية للطرف غري املهني ،حيث كانت الصفة اخلطرة لليشء هي معيار وجود هذا االلتزام.
- Cass civ 11 octobre 1983 cités par J Huet: Responsabilité du vendeur et garantie contre les
vices cachés, Litec 1987, p: 55

وبمعنى آخر ،فإن التزام املهني بالتحذير يدور وجودا وعدما مع الصفة اخلطـرة الستعمـال املبيع ،حيث تعترب اجلدة
مندرجة ف إطار الصفة اخلطرة ،بالنظر إل أن القضـاء الفرنيس جعل ف االعتبـار األول ما حييط باستعامل اليشء من خطر،
ومل يعول بالتايل عىل صفة اجلدة إال بصورة جزئيـة عندما عرض لتقدير مدى اخلطورة الناجتة عن استعامل اليشء املبيع.
- Y Boyer: L’obligation de renseignement dans la formation du contrat, P. U. A. M, 1978, p: 278.

وف سبيل حتديد مفهوم اليشء اخلطر ،وتبعا لذلك حتديد نطاق االلتزام بالتحذير ف ظل عدم وجود تعريف ترشيعي
حمدد ف هذا الصدد ،ذهب بعض الفقه إل أن اليشء يكون خطرا إما بسبب طبيعته ذاهتا التي متثل خطرا ،وذلك كاملواد
السامة أو املتفجرات ،وإما لكونه معيبا ،بحيث يصبح اليشء خطرا ليس بحسب طبيعته وإنام نتيجة للعيب الذي حلقه.
=.

- Huet J: Responsabilité du vendeur et garantie contre les vices cachés, op cit, p: 52
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= -نزيه حممد الصادق املهدي :االلتزام قبل التعاقدي باإلدالء بالبيانات املتعلقة بالعقد وتطبيقاته عىل بعض أنواع
العقود ،دراسة فقهية مقارنة ،دار النهضة العربية ،القاهرة ،1990 ،ص .136:ويرى بعص الفقه أن الصفة اخلطرة
تتوافر ف اليشء املبيع ف حالتني :األول :عندما يكون اليشء خطرا بطبيعته ويستوي أن تالزمه هذه الصفة منذ البداية،
نظرا ألنه ال يمكن أن ينتج إال كذلك حتى يؤدي الغرض املقصود منه كاملواد القابلة لالشتعال ،أو تكون تلك الصفة
قد طرأت عليه بعد خروجه من حتت يد املنتج نتيجة تفاعل عنارصه ومكوناته مع بعض العوامل اخلارجية .الثانية:
وتتحقق ف الفرضية التي يكون فيها استعامل اليشء يقتيض القيام بعمليات معقدة من املمكن أن تؤدي إل جعله خطرا
بالنسبة ملستعمله - .حممد شكري رسور:مسؤولية املنتج عن األرضار التي تسببها منتجاته اخلطرة ،دار الفكر العرب،
القاهرة ،الطبعة األول  ،1983ص7:و .8وف كلتا احلالتني جيب أن يكون مبعث اخلطر اخلصائص الذاتيـة لليشء،
وليـس عناصـر أو ظروفا خارجة عنه- P Voirin: La notion de chose dangereuse, D H, 1929, p:1 .

االلتزام بالنصح :يعترب االلتزام بالنصح من عنارص االلتزام باإلعالم ويقع ف أعىل التدرج اهلرمي هلذا األخري ،ذلكأنه يرتجم حرص الطرف املهني ف تقديم النصح األكثر مالءمة لوضعية غري املهني ،ويعكس مشاركته ف حتليل ما يرغب
فيه عند عدم التعبري عنه بشكل كاف ،ونصحه ليس فقط بالرتاجع عن حل معني ولكن أيضا بأن يتبنى حال معينا دون
غريه باعتباره احلل األكثر مطابقة لألهداف التي ينشدها من وراء العقد املرتقب.
- Ph le Tourneau: Contrats informatiques et électroniques, op.cit, p: 53. - A Viricel: op. cit, p: 55. - C
A Versailles 25 mai 1989, D, 1989, p: 200. - Cass civ 9 juillet 1985, D, 1986, p: 118, Note J Prévalut.
- C A Rouen 14 décembre 1995. - C A Paris 6 décembre 1996 cités par H Bitan: Droit des contrats
informatiques et pratique expertale op cit, p: 144.

فااللتزام بالنصح يتضمن تكوين تقدير معني وفقا لظروف احلال والعنارص املختلفة من أجل توجيه خيارات وقرارات

غري املهني ،ودفعه إل تبني احللول األكثر مالءمة لوضعيته.
- Cass civ 3 juillet 2001. - CA Orléans 23 octobre 1997. - C A Toulouse 26 février 1992 cités par A
Bensoussan, J F Fourgeron: Les arrêts – tendances de l’informatique, Lavoisier 2003, p: 104

ويظهر مما تقدم أن االلتزام بالنصح يفرض عىل املدين به عبئا أكثر من االلتزام باإلدالء بالبيانات أو االلتزام بالتحذير،

إذ إنه يتجاوز جمرد إدالء املهني ملن يتفاوض معه بالبيانات املوضوعية واألخطار املحتملة ليصل إل حد إلزامه بتبني
احلل الذي يرى أنه األنسب له ف ضوء خربته وختصصه وحثه عىل اتباعه ،فاإلدالء إنام يتم عىل سبيل البيان ،أما النصح،
فيحصل عىل سبيل احلث والتوصية والتزكية حلل معني يتعني اتباعه ف ضوء ظروف الطرف غري املهني.
- A Viricel: op. cit, p: 55

وقد يصل األمر إل حد رفض املهني التعاقد مع غري املهني ،فقد جاء ف قرار ملحكمة االستئناف بباريس بتاريخ  25نونرب
 1987هبذا اخلصوص ما ييل:
- « A l’extrême lorsqu’il constate que pour une raison ou pour une autre, le projet n’est pas sain, il lui
faut refuser la mission qu’il lui était confiée ».
- C A Paris 25 novembre 1987, D, 1988, p: 3

ورغم التشدد الذي يبديه القضاء الفرنيس ف مواجهة الطرف املهني ،فإنه تبنى بعض املرونة جتاهه ،إذ وضع حدودا =
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مرحلة التكوين(.)146
ونفس األمر يتعلق بمرحلة تكوين العقد ،إذ إن حسن النية كواجب عام يستلزم من كل
طرف اختاذ االحتياطات الالزمة أثناء سري التفاوض ،فمن جهة أول ،إذا كان حسن
النيةيفرض قيام املتخصص ف موضوع العقد املرتقب بإعالم الطرف غري املتخصص فيه بكافة
العنارص التي يتوقف عليها اختاذه للقرار بالتعاقد من عدمه ،فإنه من جهة ثانية ،يفرض عليه
عدم تركه يترصف بناء عىل االعتقاد اخلاطئ بجديته ف التفاوض ،بحيث يتحمل تكاليف

ونفقات التهيؤ للعقد املرتقب ،ثم يقوم بقطعه بعد ذلك(.)147
وهذا ما عربت عنه حمكمة االستئناف بباريس بتاريخ  24أكتوبر 2001بقوهلا إن االلتزام
بحسن النية يفرض عىل كل طرف االمتناع عن التعسف ،والتقيد بسلوك معقول ومعتدل ،دون

الترصف بكيفية كلية ملصلحته من جهة ،ودون اإلرضار بكيفية غري مربرة بالطرف اآلخر(.)148
وتبعا ملا سبق ،فالقانون املدين الفرنيس املعدل سنة  2016بخالف قانون املعامالت املدنية

=لاللتزام بالنصح ختفف من حدته بشكل ملموس ف بعض احلاالت ،حيث ينحرص ف العنارص التي ليس للطرف غري
املهني القدرة عىل معرفتها أو تقديرها.
- Cass civ 20 juin 1995, JCP, éd G, n°12, 1996, p: 523
- C A Paris 3 décembre 1993, Expertises des systèmes d’information, n°172, 1994, p: 133

وبعبارة أخرى ،فالتخفيف أو التشديد ف االلتزام بالنصح يدور وجودا وعدما مع ختصص الدائن ف موضوع العقد ،إذ
إن هذا األخري يؤثر ف حدة االلتزام بالنصح ،فبينام تزداد إذا كان غري متخصص ف موضوع العقد ،فإهنا باملقابل ختف
إذا كان متخصصا فيه.
- CA Aix - en Provence 21 mai 1997, JCP, n° 15, 1997, éd E, n° 845
- Cass com 14 mai 2000
- CA Toulouse 22 janvier 2001cités par Bitan H: Droit des contrats informatiques et pratique expertale,
op cit, p:146
(146) J Mestre: obs sous Cass civ 10 mai 1989, RTD.civ, 1989, p: 376
(147) Loir Romain: mémoire précité, p: 122.
(148) « L'obligation de bonne foi implique que chaque partie s'abstienne de tout abus, ait un
comportement raisonnable et modéré, sans agir dans son intérêt exclusif ni nuire de manière injustifiée
à son partenaire». - CA Paris 24 octobre 2001.
http://www.prepa-isp.fr/wp-content/annales/1-enm/civil/2009.pdf
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اإلمارايت وقانون االلتزامات والعقود املغرب ملا اعترب أن العقود جيب أن تربم وتنفذ وفق ما
يقتضيه حسن النية )149(،فإنه حاول تأطري مراحل العقد بسياج يكرس املرشوعية والتوازن ف

تكوين وتنفيذ االلتزامات التعاقدية(.)150
ومادام األمر كذلك ،فإن رسيان حسن النية ال يتأثر وجوده بإبرام العقد النهائي أو عدم إبرامه،
وهذا ما يتضح من املادة  )151(1112من القانون املدين الفرنيس بعد تعديله سنة  2016التي اعتربت

أن الدخول ف التفاوض ومواصلته وقطعه يعترب حرا رشيطة مراعاة مقتضيات حسن النية )152(،إذ
إن األمر سيان ف وجود العقد من عدمه عىل مستوى خضوع الطرفني ملقتضيات حسن النية(.)153
ثانيا :رفض ربط حسن النية بالعقد
إذا كان األصل أن الطرفني بإمكاهنام حتديد مضمون العقد الرابط بينهام ،إال أن ذلك قد يتعذر ف
بعض األحيان ،لذلك وضع القانون املدين الفرنيس لسنة  )154(1804والترشيعات التي سارت عىل
هنجه كام هو احلال بالنسبة لقانون املعامالت املدنية اإلمارايت( )155وقانون االلتزامات والعقود
املغرب( )156قاعدة تقيض بوجوب تنفيذ العقد ليس ف حدود ما اتفق عليه الطرفان ،بل كذلك ف
حدود كل امللحقات التي يقتضيها العرف وقواعد اإلنصاف والقانون ذاته.
ويذهب بعض الفقه إل أن هذه القاعدة تستلزم تفسري العقد وتنفيذه بالنظر إل اهلدف
االجتامعي أكثر من إرادة الطرفني ،وهو ما يعني األخذ بعني االعتبار أمورا أخرى مل يرش إليها

L’article 1104 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
Loir Romain: mémoire précité, p: 123.
L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
Loir Romain: mémoire précité, p: 123.
D Legeais: note sous Cass com 10 mai 1989, éd G, 1989, II, n°21363
L’article 1135 du code civil Français (Loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804) précité.

ويقابله ف القانون املدين الفرنيس املعدل سنة  2016الفصل  1194الذي سبقت اإلشارة إليه.

)(149
)(150
)(151
)(152
)(153
)(154

( )155املادة  246من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت التي سبقت اإلشارة إليها.
( )156الفصل  231من قانون االلتزامات والعقود الذي سبقت اإلشارة إليه.
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الطرفان ف العقد(.)157
وال شك أن هذا األمر هو ما دفع بعض الفقه إل اعتبار حسن النية واجبا عاما أكثر منه
التزاما ،فاألول ينرصف إل ما يتعني عىل الشخص فعله كام هو حمدد ف النظام االجتامعي الذي
يتم اخلضوع له سواء كان قانونا أو عرفا أو مبادئ أخالقية ،أما الثاين ،فهو يرتبط أكثر باجلانب

القانوين ،وهذا ما جيعل الواجب أكثر عمومية من االلتزام(.)158
وخارج هذا التمييز الذي يستند عىل طبيعة مفهومي االلتزام والواجب ،فاألول يكتيس
خصوصية باعتباره خاص ا بالبعض ،بخالف الثاين الذي يتحمل به الكل ،وبالتايل يعد أكثر

عمومية(.)159
وتبعا لذلك ،يذهب بعض الفقه إل أن مفهوم الواجب هو ما ينسجم مع حسن النية أكثر
من االلتزام ،مادام أنه ال يرتبط بوجود العقد ف حد ذاته ،بل خيضع األطراف ملتطلباته سواء

أبرم العقد بينهام أم ال(.)160
فمن جهة أول ،يتعني عىل كل طرف ف مرحلة تكوين العقد بمقتىض حسن النية األخذ
بعني االعتبار مصلحة الطرف اآلخر ،ويندرج ذلك ف إطار االلتزام بالسالمة الذي يقتضيه

حسن النية كواجب أو مبدأ(.)161
وعىل هذا النحو ،فمقتىض السالمة ال يتميز بأي طابع تعاقدي ،وإنام يستجيب حلسن النية

(157) J Ghestin, C Jamin, M Billiau: Traité de droit civil, LGDJ, 2001, p: 65
(158) F Diesse: Le devoir de coopération comme principe directeur du contrat, APD, 1999, p: 269. - Y
Picod: Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, LGDJ, 1989, p: 13
(159) Y Picod: Le devoir de loyauté dans l’exécution du contrat, op cit, p: 13
(160) « n’entre dans le contrat que ce qui est spécifique aux contractants. Or, la bonne foi est une
exigence de portée générale, qui s’impose à tous les individus, qu’ils soient ou non liés par un contrat.
La portée de l’exigence de bonne foi justifie son exclusion du champ contractuel: jusqu’au sein du
contrat, elle n’est pas une exigence propre aux contractants. Il paraît donc concevable de refuser à la
bonne foi la nature d’obligation contractuelle, pour lui préférer la qualification de devoir ». - Loir
Romain: mémoire précité, p: 126.
(161) Loir Romain: mémoire précité, p: 126.
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 فسالمة الغري تعترب معطى عاما قابال ألن يشكل موضوع قاعدة للسلوك بكيفية،كقاعدة عامة
 فالسالمة ف الواقع تنرصف إل الكل ويتحمل هبا الكل خارج أي وعد،مستقلة عن أي عقد

.)162(أو عقد
 فمقتىض السالمة يفرض عدم املساس بسالمة،وسواء تعلق األمر بتكوين العقد أو تنفيذه
 وهو عىل هذا النحو ال خيتلف سواء ارتبط، وباملق ابل األخذ بعني االعتبار مصاحله،الغري

.)163(بالعقد أم ال
 حيث يظهر عىل مستوى، فإن حسن النية يستجيب العتبارات التحرض،ومن جهة ثانية
 لذلك يتعني عدم تغيري،العالقات االجتامعية استقالال عن الطابع التعاقدي أو غري التعاقدي

.)164( إذ يبقى واجبا عاما مفروضا عىل الكافة،طبيعته أثناء تنفيذ العقد
 يذهب بعض الفقه إل أن التمييز بني حسن النية التعاقدي وغري،وف مجيع األحوال
التعاقدي ليس له إال حمتوى وصفي باعتبار أن اإلعالم والنصح والسالمة ليست إال متطلبات
 ومن ثم ال جيب تكييفها ارتباطا، وليست خاصة بالعقد، ويتحمل هبا الكل،حلسن النية ذاته

.)165(بالعقد
(162) «la sécurité d’autrui est un impératif de portée générale susceptible de constituer l’objet d’une
norme de comportement indépendante de tout contrat. La sécurité peut en effet être rationnellement
attendue de tous et est due par tous, en dehors de toute promesse et de tout contrat; elle est en quelque
sorte ‘hors contrat’ ».
- P Jourdain: Le fondement de l’obligation de sécurité, Gaz pal, 1997; p: 1196.
(163) «imposant de ne pas mettre en cause la sécurité d’autrui, de prendre en compte ses intérêts, elle
se fonde en effet en dehors du contrat. Dés lors, l’obligation de sécurité telle qu’imposée au sein du
contrat ne diffère en rien d’une exigence extra contractuelle».
-Loir Romain: mémoire précité, p: 127
(164) «il a admis qu’elle réponde, jusqu’au sein du contrat, à une exigence générale de civilité, et qu’elle
se fonde jusque dans ce cadre en dehors du contrat. Si la bonne foi manifeste une exigence de
comportement qui joue dans les relations sociales indépendamment de leur caractère contractuel ou
extracontractuel, on ne voit pas pour quelle raison elle changerait de nature au cours de l’exécution du
contrat. Cela revient à affirmer que la bonne foi n’est pas une obligation contractuelle mais une
obligation pesant sur tous les particuliers ».- P Stoffel-Munck: L’abus dans le contrat, essai d’une
théorie, LGDJ, 2000, p.116.
(165) P Jourdain: Le fondement de l’obligation de sécurité, article précité, p: 1196.
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وإذا كان حسن النية وما يفرضه من متطلبات ال يلزم ربطه بالعقد ،فإن حمتواه العام يربر
استبعاده من النطاق التعاقدي ،حيث يراعى سواء أبرم العقد أو مل يربم ،وهو ما يقتيض التساؤل
عن اآلثار املرتتبة عىل ذلك ،بعد التطرق إل االنتقادات املوجهة لتكريسه كواجب عام.
ثالثا :نقد تكريس حسن النية كواجب عام
بالرغم من التوجه العام نحو االعرتاف بحسن النية كواجب عام ،فقد تردد بعض الفقه
بصدد ذلك ،واعترب أنه ال يوجد مبدأ عام بحسن النية ،بل جمرد مظاهر خاصة ف بعض
احلاالت املتعلقة بتطبيق القواعد القانونية من أجل احلد من رصامتها عندما تتميز

باإلفراط(.)166
ذلك أن مفهوم حسن النية ذاته يتسم بالغموض وحييل عىل قيم القايض أكثر من اإلحالة
عىل نموذج معياري للسلوك ،إذ بالنظر إل مرونته سيؤدي إل التوسع ف سلطة التقدير التي
يملكها القايض ،الذي سيقوم بتحديد حمتواه بالنظر إل كل حالة عىل حدة واحلال أن النموذج
املحال عليه يبقى غامضا ،وهو ما سيؤدي ف هناية األمر إل أن حيدد بنفسه حمتواه ،وبالتبعية

املساس بالسالمة القانونية(.)167
وباإلضافة إل ذلك يضيف هذا الفقه إل أن األمر ال يستقيم ،إذ سيؤدي االعرتاف بمبدأ
غامض إل السامح بتكريس حلول قانونية متباينة من طرف القضاء ،وهو ما سيحول حسن

النية إل مؤرش للتعسف(.)168
والواقع أن االعرتاف حلسن النية بصفة املبدأ أو الواجب العام ال يبدو ف نظر أغلب الفقه
متناقضا مع اإلحالة عىل السلطة التقديرية للقايض ،إذ إن تطبيقه ال يكون بكيفية تلقائية بل عرب

(166) «il n’y a pas de principe général de la bonne foi. Il y a des correctifs spéciaux apportés dans
certains cas au fonctionnement des règles juridiques pour désarmer leur rigueur, quand une raison
quelconque les font paraître excessives ».
- R Vouin cité par Loir Romain: mémoire précité, p: 141.
(167) P Morvan: Le principe de droit privé, LGDJ 1999, p.62.
(168) P Morvan : op cit, p.62
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مالءمة خمتلف احلاالت ،حيث حيدد احللول املناسبة عىل أساس حسن النية ،وهو ما يعني أن
حسن النية ال يعدو أن يكون سوى موجه للقايض بصدد الفرضيات املتعددة ف استعامل سلطة

التقدير التي يملكها(.)169
وف مجيع األحوال ،فاإلمجاع منعقد لدى الفقه الفرنيس( )170ف اعتبار حسن النية مبدأ
عاما ،يشمل مرحلتي التكوين والتنفيذ معا ،وهو ما كرسه القضاء الفرنيس أيضا عرب االستناد
عليه بكيفية مبارشة ،ونص عليه املرشع الفرنيس مؤخرا بمقتىض

املادتني)171(1104

و

 )172(1112من القانون املدين املعدل سنة .2016
وف هذا السياق ،فقد اعترب األستاذ جيستان أن حسن النية يعترب مضمونا قانونيا يرقى إل
مرتبة املبدأ العام للقانون ،بل إنه يعترب مبدأ يتميز باتساع نطاقه بام جيعله يرسي سواء بمناسبة

إبرام عقد أم ال (.)173
وال شك أن اعتبار حسن النية مبدأ أو واجبا عاما يرتتب عليه نتائج مهمة عىل مستوى
املسؤولية ،إذ باعتباره ينفصل عن العقد ،ويشمل خمتلف مراحله ،ال ينبغي تكييف اإلخالل به
ولو أثناء مرحلة التنفيذ باإلخالل بالتزام عقدي ،بل باإلخالل بواجب عام جيسد قاعدة سلوك

تستجيب العتبارات أسمى بام يرتتب عليه املسؤولية التقصريية (.)174

(169) Loir Romain: mémoire précité, p: 146.
(170) «Aujourd’hui, la doctrine française tend à admettre, par induction, un véritable principe général
de bonne foi, qui ne vaut plus seulement lors de l’exécution du contrat, mais commence à produire son
effet dès la période des pourparlers, c’est à dire avant toute conclusion. Quant à la jurisprudence, elle
» consacre nettement cette opinion en se référant parfois ouvertement à un ‘principe de bonne foi
- P Jourdain: Rapport français, in Travaux de l’association Henry Capitant, La bonne foi, Paris, Litec
1994, p:122
(171) L’article 1104 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(172) L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(173) J Ghestin: Traité de droit civil, la formation du contrat, LGDJ, 1993, p: 237
(174) Loir Romain: mémoire précité, p: 146.
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الفقرة الثانية :اآلثار املرتتبة عىل الطابع غري التعاقدي حلسن النية
لقد كان من نتائج ربط حسن النية بعنارص خارجية ذات طابع عام استقاللية حسن النية
عن العقد)أوال(،بحيث أصبح يسود كافة مراحل هذا األخري)ثانيا( ،باعتباره مكمال للقوة
امللزمة للعقد )ثالثا( ،األمر الذي أدى إل عدم إمكانية تطبيق نظام املسؤولية العقدية )رابعا(.
أوال :استقاللية حسن النية عن العقد املربم
إذا كان حسن النية ال يظهر بمناسبة العقد ،فإن ذلك يربر التقيد به ولو مل يتم إبرام هذا األخري.
كام أن استقاللية حسن النية عن العقد املربم باعتباره واجبا عاما قد أدى إل رفض تطبيق
أحكام املسؤولية التعاقدية ف حالة خرقه ولو بمناسبة تنفيذ العقد ،األمر الذي أدى إل التساؤل
كذلك عن ارتباط حسن النية بالقوة امللزمة للعقد.
ثانيا :مراعاة حسن النية أثناء مرحلة تكوين العقد
لقد قام القضاء الفرنيس برد حسن النية من جمال تنفيذ العقد إل مرحلة تكوينه دون سند
ترشيعي رصيح ف القانون املدين لسنة  1804بخالف األمر بعد تعديل  ،2016وهو ما يعني
رضورة التقيد به حتى قبل التوصل إل العقد النهائي ،حيث تساءل الفقه عن املربرات التي
يمكنها تفسري التقيد به دون وجود عقد يربط بني الطرفني.
لقد ذهب بعض الفقه بصدد هذا التساؤل إل أن حسن النية ينشأ خارج العقد ،ويتجاوز
جمرد مرحلة تنفيذ هذا األخري ،بل يشمل مرحلتي العقد تكوينا وتنفيذا ،باعتبار أنه مرتبط

باعتبارات أعىل تفصله عن العقد ف حد ذاته(.)175
وعىل هذا النحو ،فالفقرة الثالثة من املادة  )176(1134القانون املدين الفرنيس لسنة 1804

(175) Loir Romain: mémoire précité, p: 130.
(176) L’article 1134 du code civil Français (Loi 1804-02-07 promulguée le 17 février 1804) précité.

ويقابلها ف القانون املدين الفرنيس املعدل سنة  2016املادة 1104التي سبقت اإلشارة إليها.
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والفقرة األول من املادة )177( 246من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفقرة األول من الفصل
)178( 231من قانون االلتزامات والعقود املغرب ليست سوى تطبيق ملقتىض ذي طابع عام ،وال تدل

سوى عىل رضورة مراعاته ف تنفيذ العقد دون أن تنفي وجوده ف املرحلة السابقة إلبرامه(.)179
وتبعا لذلك يمكن تفسري حسن النية ف مرحلة تكوين العقد بالنظر إل كون هذه املرحلة
تفرض رضورة اإلعداد للعقد املرتقب بشكل صحيح ،حيث يكون التنفيذ انعكاسا للتكوين،
وبالتبعية ال يمكن تصور تنفيذ عقد بشكل صحيح أي وفقا ملا يقتضيه حسن النية ،واحلال أن
هذا األخري مل يراع ف مرحلة تكوينه أصال.
ويضيف بعض الفقه أن مراعاة حسن النية أثناء مرحلة تكوين العقد قد أملته كذلك
اعتبارات تتعلق بتنفيذه بحسن نية ،إذ إن حتديد رشوط العقد من قبل الطرفني بحسن نية

يفرتض تنفيذها بحسن نية(.)180
وقد اعرتض فقه آخر عىل هذا التربير الذي يربط مرحلتي العقد تكوينا وتنفيذا من أجل
تربير التقيد بحسن النية ،واحلال أن األخري يعترب مستقال عن وجود العقد ذاته ،إذ يراعى حتى

ولو مل يربم العقد أصال(.)181
وف هذا الصدد حاول بعض الفقه تربير استلزام حسن النية ف مرحلة تكوين العقد ،بوجود عقد

معنوي ضمني بني الطرفني أثناء الدخول ف التفاوض ،وهو الذي يفرض احرتام حسن النية(.)182
وقد تعرض هذا الرأي لنقد شديد عىل أساس أنه جمرد تصور مصطنع لتوافق اإلرادات،

( )177الفقرة األول من املادة  246من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت التي سبقت اإلشارة إليها.
( )178الفقرة األول من الفصل  231من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.
(179) Loir Romain: mémoire précité, p: 130.
(180) J Mestre: obs sous 10 mai 1989, RTD civ 1989, p: 376
(181) D Tallon: L’inexécution du contrat, pour une autre présentation, rev trim dr civ, 1994, p: 223.
(182) «La présence de la bonne foi dés la phase de formation du contrat pourrait encore s’expliquer
par la présence d’un contrat moral tacite, qui serait conclu entre deux individus entrant en relation, et
qui imposerait le respect de la bonne foi ». - S Darmaisin: Le contrat moral, LGDJ, 2000, p: 232.
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ومن شأنه متديد جمال املسؤولية التعاقدية إل مرحلة تكوين العقد ،واحلال أن هذه املرحلة تبقى

خاضعة للمسؤولية التقصريية كقاعدة عامة(.)183
ثالثا :حسن النية والقوة امللزمة للعقد
بالنظر إل أن حسن النية يتصل باعتبارات تتعلق بقيم املجتمع ،فإن تطبيقه بمناسبة تنفيذ
العقد قد يعطي للقايض حرية كبرية اعتبارا للمرونة التي يتميز هبا ،وهو ما قد يؤدي إل املساس
بالقوة امللزمة للعقد ،وبالتايل أليس من شأن املساس بام اتفق عليه طرفا العقد باعتباره قانوهنام
تكريس نوع من عدم االستقرار ف مرحلة التنفيذ.
لقد ذهب بعض الفقه ف هذا الصدد إل أن الركون إل حسن النية كواجب عام والذي
يرتكز عىل اعتبارات أخالقية قد يفقد غايته بالنظر إل كونه يتأثر باجلانب الذايت للقايض من
جهة ،ومن جهة أخرى ،قد حيمل هذا التوجه خطورة بالنظر إل أنه قد حيول حسن النية كمقابل

للقوة امللزمة للعقد ،والتي تفرتض احرتام إراديت الطرفني(.)184
وف نفس اإلطار يذهب فقه آخر إل أن مقتضيات الفقرة الثالثة من املادة  1134من القانون
املدين الفرنيس لسنة  -1804والتي تقابلها الفقرة األول من املادة  246من قانون املعامالت
املدنية اإلمارايت والفقرة األول من الفصل  231من قانون االلتزامات والعقود املغرب -هي
مرتبطة باملادة  )185( 1135من نفس القانون  -والذي تقابله الفقرة الثانية من املادة  246من
قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفقرة الثانية من الفصل  231من قانون االلتزامات
والعقود املغرب -باعتبار أن الغاية منهام هي تكملة مضمون العقد بالنظر إل ما أراده طرفاه
ولكن مل يعربا عنه بكيفية رصحية ،وتبعا لذلك ،فمقتضيات الفقرة الثالثة من املادة 1134
التتضمن أي معطى أخالقي ،إذ ما هيم طرفا العقد هو تنفيذه بكيفية كاملة ،وهذا ما يعني أن

(183) Loir Romain: mémoire précité, p: 130.
(184) L Aynes: Le devoir de renégocier, RJcom, n°spécial, novembre 1999, p: 19.
(185) L’article 1135 du code civil Français (Loi 1804-02-09 promulguée le 19 février 1804) précité.
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حسن النية يتعني أن يرتبط بإراديت طرف العقد ،باعتباره مكمال هلذه اإلرادة ،والغاية منه

تنحرص ف السامح بتنفيذ العقد(.)186
ويضيف هذا الفقه تعزيزا لرأيه بكون حسن النية ال يؤدي دوره سوى عىل مستوى ضامن
تنفيذ العقد ،وبالتايل يعترب قيدا لعدم اخلروج عىل رشوطه ،وال ترتد أصوله التارخيية إل مفهوم
مستقل ف حد ذاته ومنفصل عن القوة امللزمة للعقد ،وتبعا لذلك ال خيضع العتبارات ذات
طبيعة عامة تتجاوز نطاق العقد ،ذلك أن املدين عندما يترصف بطريقة ختالف حسن النية ابتداء
إنام ف واقع األمر خيرج عن رشوط العقد ،وبالتايل عن نطاق القوة امللزمة للعقد ذاته ،وهذا ما
يربر إلزامه بالتنفيذ عىل النحو املتفق عليه ،أي وفق مقتىض حسن النية انتهاء ،وال شك أن هذا

ما جيعل املفهومني غري قابلني لالنفصال(.)187
وبالرغم من ذلك ،فإننا نميل مع الفقه احلديث إل التسليم بالطبيعة اخلارجية حلسن النية
عن العقد ذاته ،مما جيعل منه مكمال للقوة امللزمة التي يتميز هبا وال يعترب منافسا هلا ،ذلك أن
حسن النية ال يعترب ناجتا عن العقد بقدر ما هو مرتبط باعتبارات تسمو عليه تتصل بقيم املجتمع
بالنظر إل أنه يلزم طرف العقد بام مل يتفقا عليه بكيفية رصحية ،بخالف القوة امللزمة للعقد التي

تقترص عىل إلزام طرفيه بام ورد فيه ،أي بام سبق هلام التعبري عنه بكيفية رصحية(.)188
رابعا :عدم تطبيق نظام املسؤولية التعاقدية
انطالقا من التحليل السابق والذي يعترب أن حسن النية يتصف بطابع خارجي عن العقد
ذاته ،فقد ذهب بعض الفقه إل أن خمتلف الواجبات املتفرعة عنه ال يتعني اعتبارها التزامات
تعاقدية ،وبالتبعية إثارة املسؤولية عنها وفق قواعد املسؤولية التعاقدية ،بل بالنظر إل طبيعتها

(186) O Anselme-Martin: Etude critique du devoir d’exécuter les conventions de bonne foi, Petites
Affiches, 22 janvier 1997, n°10, p22.
(187) O Anselme-Martin: Etude critique du devoir d’exécuter les conventions de bonne foi, article
précité, p:22.
(188) P Ancel L :Force obligatoire et contenu obligationel du contrat, rev trim dr civ, 1999, p :796.
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كواجبات عامة يلزم مساءلة من خيرقها وفق قواعد املسؤولية التقصريية(.)189
ذلك أن خرق الواجبات املتفرعة عن حسن النية إنام هو ف واقع األمر جتاهل ملتطلبات ذات
طابع عام ،والتي تستجيب العتبارات خترج عن دائرة العقد ،وال تنشأ انطالقا من هذا األخري،
وتبعا لذلك ،فإن اجلزاء يتعني أن ال يقرتن بالعقد ذاته ،الذي تقترص املسؤولية ف إطاره عن
اإلخالل بام تم التعبري عنه من قبل الطرفني بكيفية رصحية ،األمر الذي جيعل املسؤولية عن

اإلخالل بمتطلبات حسن النية تقصريية(.)190
كام أن اإلخالل بحسن النية ولو ارتبط بتنفيذ العقد ،فإن هذا األخري ال يعترب سوى عارض
باعتبار أن حسن النية يعد واجبا عاما من حيث مصدره أوال ،ويتجاوزه ثانيا ،فليس العقد هو

الذي استدعى التقيد بحسن النية ،بل اإلخالل بالواجب العام ذاته(.)191
وف هذا اإلطار ذهبت حمكمة االستئناف بباريس بتاريخ  14ماي  1970إل أن اخلطأ شبه

التقصريي يعد مستقال عن اخلطأ العقدي ،حيث يفرتض هذا األخري عدم تنفيذ العقد ذاته(.)192
ونحن نميل إل تأييد موقف القضاء بالنظر إل أنه يسمح للمترضر باالستفادة من أحد
نظامي املسؤولية األفضل له ،وهو نظام املسؤولية التقصريية باعتبار أن التعويض فيها يشمل

الرضرين معا املتوقع وغري املتوقع(.)193
املطلب الثاين

حسن النية واحلرية التعاقدية
القاعدة أن كل شخص يتمتع بكامل حريته ف إبرام العقد ،وهذه احلرية هلا وجه آخر سلبي
(189) «La bonne foi ne se fonde pas dans le contrat, quelle que soit la phase du contrat
concerné. Dés lors, elle ne peut être définie comme une obligation contractuelle.
Logiquement, il en résulte que le manquement à la bonne foi ne peut engendrer l’application du régime
de la responsabilité contractuelle ». - Loir Romain: mémoire précité, p: 132.
(190) Loir Romain: mémoire précité, p: 132.
(191) Loir Romain: mémoire précité, p: 133.
(192) « une faute quasi-délictuelle distincte de la faute contractuelle qui aurait consisté à ne pas
exécuter le contrat lui-même ». - CA Paris, 14 mai 1970, JCP éd. G, 1971-II-16571.
(193) P Juillard: note sous CA Paris, 14 mai 1970, JCP éd. G, 1971-II-16571.
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ينرصف إل حرية رفض إبرامه.
ولكن هذه احلرية ال تعترب مطلقة بل تتقيد بالواجب العام بحسن النية) الفقرة الثانية(،
الذي يلعب دورا مهام ف حتديد اإلرادة ومتكني الطرفني من التعبري عنها بكيفية حرة ،وبالتبعية
استبعاد اخلطأ )الفقرة األول(.
وال شك أن هذا التطور قد طرح التساؤل حول قرينة افرتاض حسن النية ومدى تأثرها
بتكريس حسن النية كواجب عام )الفقرة الثالثة(.
الفقرة األول :دور حسن النية ف تكريس استقاللية اإلرادة
ترتكز احلرية التعاقدية عىل ثالثة اعتبارات ،يتجىل األول ،ف حرية الطرفني عىل مستوى
إبرام العقد من عدمه ،والثاين ،يتمثل ف حرية حتديد موضوع العقد املرتقب ،والثالث ،يظهر

ف حتديد مدى االلتزامات التي يتحمل هبا كل منهام ،و تعديلها بإرادتيهام معا بعد ذلك(.)194
ف هذا اإلطار يعطي حسن النية ف الفرتة السابقة عىل إبرام العقد بنية هلذه احلرية التعاقدية
عرب تقييدها عن طريق إثارة املسؤولية ف حالة عدم الترصف بحسن النية ،وهو ما يفرض عىل

الطرفني احلرص عىل مصلحة كل منهام من قبل اآلخر(.)195
وعىل هذا النحو ،فحسن النية يقيد سلوك الطرفني ف استعامل احلرية التعاقدية بام يؤدي إل

عدم خلق مظهر خادع حول إمكانية إبرام العقد يطمئن إليه الطرف اآلخر(.)196
وتبعا لذلك ،فاملتفاوض الذي ال يرغب ف االستمرار ف التفاوض يتعني عليه أال خيفي
تلك الرغبة ويستمر ظاهريا ف التفاوض إلعطاء االنطباع للطرف اآلخر بجديته ،بل يتعني

(194) B M Martinez –Cardenas: Thèse précitée, p: 269.
(195) B M Martinez –Cardenas: Thèse précitée, p: 269.
(196) « En d'autres termes, plus les pourparlers étaient avancés, plus les juges ont tendance à considérer
que la rupture est fautive, surtout si l'auteur de la rupture a entretenu la croyance de son partenaire en la
_conclusion prochaine d'un contrat ».- Com. 7 janvier 1997
http://www.prepa-isp.fr/wp-content/annales/1-enm/civil/2009.
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.)197(عليه إذا ما أراد قطعه أن يستند ف ذلك عىل مربر مرشوع
) والقضاء الفرنسيني عىل أن االلتزام بالترصف بحسن نية ف مرحلة198(وقد استقر الفقه
.تكوين العقد يقتيض التزاما تبعيا بتربير السلوك
 إل أن الظاهر من2000 يونيو14 وف هذا اإلطار ذهبت حمكمة النقض الفرنسية بتاريخ
 إال أن1993  ماي14 و13 املراسالت املتبادلة بني الطرفني أن العقود يتعني توقيعها بتاريخ
 ثم قاموا، دون وجود أي وثيقة تربر االمتناع،الطالبني قد ختلفوا عن احلضور من أجل ذلك
 حيث تكون حمكمة االستئناف هبذه العلل قد استنتجت،بعد ذلك ببيع حصصهم إل الغري
،أهنم أخلوا بحسن النية ف الترصف الذي ينبغي أن حيكم عالقاهتم أثناء املرحلة قبل التعاقدية

.)199( بام جيعل الوسيلة عىل غري أساس،وارتكبوا خطأ
والقضاء الفرنيس ف هذا املجال يميل إل رضورة تربير قطع التفاوض خاصة عندما يصل
، إذ يتعني عىل املتفاوض إثبات املربر الذي محله عىل العدول عن التفاوض،إل درجة متقدمة

. )200(وإال اعترب مرتكبا خلطأ رافق قطع التفاوض
 بل يعترب،وإذا كان األصل لدى القضاء الفرنيس أن قطع التفاوض ف حد ذاته ال يعترب خطأ
) وهو ما قننه املرشع الفرنيس201(،من صميم احلرية املكفولة للمتفاوض كام استقر عىل ذلك
(197) A Laud :Le constat judiciaire des pourparlers, rev trim dr com, p:51.
(198) J Schmidt-Szalewski: L’absence de motifs légitimes de rupture de pourparlers entraîne
condamnation des auteurs de la rupture et réparation du préjudice subi, D, 1999, p: 127
- B M Martinez –Cardenas: Thèse précitée, p: 272.
(199) «Mais attendu que la cour d'appel a retenu que pendant plusieurs mois, les
consorts Preyssas avaient négocié la cession de leurs actions avec les médecins, et que c'est après avoir
procédé à une évaluation de la société, convenu d'un prix, et négocié les conditions de la cession et les
avantages de Mme Preyssas après cette cession, et alors qu'il résultait des écritures des parties que les
conventions devaient être signées les 13 et 14 mai 1993, que les appelants ne se présentèrent pas pour
signer les documents, aucune pièce n'établissant les raisons de leur abstention et vendirent leur
participation à un tiers ; que, de ces seuls motifs, elle a pu déduire qu'ils avaient ainsi manqué à la
loyauté qui doit régir les relations entre les parties, non seulement durant la période contractuelle mais
aussi pendant la période précontractuelle, et commis une faute ; que le moyen n'est pas fondé».
- Cass civ14 juin 2000 cité par B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 273.
(200) A Laud :Le constat judiciaire des pourparlers, article précité, p: 51.
(201) Cass com 7 avril 1998 cité par B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 275.
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بمقتىض املادة  )202(1112من القانون املدين املعدل سنة  ،2016فإن هذا القطع ال ينبغي أن
يقرتن به خطأ من قبيل خلق مظهر ف جدية التفاوض وإبرام العقد النهائي اطمأن إليه الطرف

املترضر وترصف بناء عليه(.)203
وتبعا لذلك يعترب قطع التفاوض مربرا عندما يستند املتفاوض عىل عدم انسجامه مع طبيعة
العقد الذي يرغب ف إبرامه مسبقا ،حيث يتعني عليه جتنب إطالة التفاوض واالنسحاب منه
دون دفع الطرف اآلخر إل حتمل تكاليف كبرية من أجل اإلعداد للعقد املرتقب حتت تأثري

الثقة املرشوعة التي تولدت لديه ف جدية الطرف املتفاوض معه(.)204
الفقرة الثانية :حدود ممارسة احلرية ف مرحلة تكوين العقد وفق حسن النية
إذا كانت القاعدة أن كل متفاوض يتمتع باحلرية ف إبرام العقد من عدمه ،فإن اإلشكال
الذي يطرح يتعلق بإمكانية التوفيق بني هذه احلرية املكفولة لكال الطرفني ف املرحلة السابقة
للعقد النهائي ،وحرية قطع التفاوض ف حد ذاته باعتبارها مشتقة من األول.
وإذا كانت ممارسة احلرية عىل النحو السابق إبراما وقطعا مقيدة باحرتام حسن النية ،فام هو
املدى الذي يمكن أن يصل إليه الطرفان ف ممارسة حريتهام ،وبالرغم من ذلك يبقى كل منهام
ف منأى عن أي مسؤولية.
أوال :حالة إجراء تفاوض مواز للتفاوض اجلاري
يعترب قرار حمكمة النقض الفرنسية بتاريخ  26نونرب  2003من بني القرارات التي عنيت
بكيفية حتديد املسؤولية قبل التعاقدية بالنظر إل التأثري الذي يامرسه حسن النية من حيث تأطري

سلوك الطرفني فيام يتعلق بحرية عدم التعاقد املكفولة هلام(.)205
ولعل اإلشكال الذي يطرح بصدد ممارسة املتفاوض حلريته يتعلق بوضعية الطرف الذي

(202) L’article 1112 du code civil Français ( Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(203) B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 275.
(204) B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 276.
(205) B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 278.
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جيري معه تفاوضا موازيا مع ذلك الذي يبارشه مع الطرف املترضر والذي توصل إل إبرام

العقد النهائي معه(.)206
وقد متسكت املترضرة رشكة  Manoukianبكوهنا قد أبرمت اتفاقا سابقا مع الطرف
املسؤول عن قطع التفاوض بعدم إجراء تفاوض مواز ملدة معينة ،والذي التزم فيه الطرف
املتفاوض معه بتعويض كافة األرضار الناجتة عن القطع املحتمل للتفاوض الدائر بينهام.
وقد قررت حمكمة النقض الفرنسية ف هذا الصدد بأن جمرد تعاقد شخص مع آخر جيري
تفاوضا مع الغري ال يشكل ف حد ذاته خطأ ،إال إذا اقرتن بنية اإلرضار أو تم استعامل وسائل

احتيالية ،حيث يعترب ذلك خطأ يثري مسؤولية مرتكبه (.)207
وقد أثار هذا القرار مالحظتني بصدد املسؤولية ف حالة إجراء تفاوض مواز وإبرام العقد مع الغري.
األول :أن حسن النية ف مرحلة تكوين العقد ال يمنع املتفاوض من إجراء تفاوض مواز
مع الغري باملوازاة مع إجراء تفاوض آخر ،إذ إن حسن النية يتجىل دوره ف جتنب خلق أمل
خادع لدى الطرف اآلخر ،بكون العقد ف طريقه إل االنعقاد بحيث يدفع ذلك الطرف اآلخر

إل حتمل تكاليف بمناسبة التهيؤ للعقد املرتقب(.)208
وتبعا لذلك ،فإجراء تفاوض مواز ف حد ذاته ال يعد خطأ ،وال يمكن أن تثار مسؤولية الغري إال

إذا كانت لديه نية اإلرضار ،وقام املترضر بإثبات علمه بحالة تقدم التفاوض اجلاري(.)209

(206) B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 279.
(207) «le simple fait de contracter, même en connaissance de cause, avec une personne ayant engagé
des pourparlers avec un tiers ne constitue pas, en lui-même, et sauf s'il est dicté par l’intention de nuire
ou s'accompagne de manœuvres frauduleuses, une faute de nature à engager la responsabilité de son
auteur». - Cass com 26 novembre 2003 cité par B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 279 –280.
(208) «En effet, la bonne foi au stade de la formation du contrat consiste seulement à éviter d’éveiller
chez l’autre l’espoir illusoire qu’une affaire sera conclue et l’amener ainsi à faire des dépenses dans ce
but».- B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 280.
(209)Démontrer que le tiers avait une connaissance exacte de l’état d’avancement des négociations
poursuivies par le négociateur bénéficiaire de l’accord».

- B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 280
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الثانية :أن هذا االتفاق ال يمكن أن يمس بحرية التعاقد املكفولة للطرفني وهي تتصل
بالنظام العام ،وهو ما نص عليه املرشع الفرنيس بكيفية رصحية( )210باعتبار أن هذا االتفاق
سيصبح أداة إللزام أحد الطرفني بإبرام العقد النهائي ،واحلال أن إبرام هذا األخري يبقى مسألة
تقديرية هلام ،وبالتبعية ،فإن ما حيد من حريتهام هو عدم اختاذ سلوك ينسجم مع ما يقتضيه حسن

النية ،وهو الذي يؤدي إل إثارة املسؤولية عن قطع التفاوض بالرشوط السابقة(.)211
ثانيا :القدرة عىل توقع قطع التفاوض
إذا كان حسن النية يلزم طرفيه ببذل العناية الالزمة ملواصلة التفاوض عرب االمتناع عن
خلق مظهر خادع من قبل أحدمها ف مواجهة اآلخر ،فإن هذا األمر يدفع إل التساؤل حول
املدى الذي يتعني أن يترصف فيه املتفاوض ،والذي جيعل احتامل قطع التفاوض قائام لدى
املتفاوض املترضر ،وبالتبعية ال جمال أمام األخري ف التمسك بأنه وقع ضحية وضع خادع.
ذهبت حمكمة النقض الفرنسية ف هذا الصدد بتاريخ  28يونيو  2006إل أن اخلطأ أثناء
ممارسة حق قطع التفاوض بكيفية انفرادية ال يعترب سببا للرضر الذي يتجىل ف تفويت فرصة

حتقيق الكسب املتوقع احلصول عليه ف حالة إبرام العقد(.)212
وقد برر بعض الفقه موقف حمكمة النقض الفرنسية ف هذا الصدد بكون إبرام العقد النهائي
يبقى ف حد ذاته مسألة احتاملية ،وبالتايل ،فاالحتامل املرتبط بإبرام العقد النهائي ينسحب
كذلك عىل فرصة تفويته ،وتبعا لذلك ،ال يمكن للتعويض أن يعادل حجم الكسب املتوقع من
العقد النهائي ،واحلال أنه مل يربم أصال)213(.

ولعل هذا اإلشكال هو الذي أدى باملرشع الفرنيس إل التنصيص بكيفية رصحية بمقتىض

(210) L’article 1102 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(211) B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 28
(212) Cass civ 28 juin 2006 cité par B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 283
(213) B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 283
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املادة

)214(1112

من القانون املدين املعدل سنة  2016ف فقرهتاالثانية ،عىل أن حجم

التعويض ال يمكن أن يوازي حجم الربح املأمول من العقد النهائي ف حالة إبرامه.
الفقرة الثالثة :تأثري حسن النية كواجب عام ف قرينة افرتاض حسن النية
إذا كان املرشع الفرنيس قد حسم اجلدل بخصوص طبيعة حسن النية ،إذ أصبح واجبا عاما ،وتبعا
لذلك ،أصبح كل فرد ملزما باحرتامه ف كافة ترصفاته سواء ارتبطت بتكوين العقود أو تنفيذها.
وال شك أن هذا التطور قد طرح التساؤل حول قرينة افرتاض حسن النية ومدى تأثرها
بتكريس حسن النية واجبا عاما يقيد السلوك ف مرحلتي العقد تكوينا وتنفيذا.
واملالحظ أن قرينة افرتاض حسن النية ليست مسألة مستحدثة ،بل كانت مكرسة ف ظل
القانون املدين الفرنيس لسنة  )215( 1804ونفس األمر بالنسبة للترشيعات التي سارت عىل

هنجه كام هو الشأن بالنسبة للترشيع املغرب ( )216وقانون املعامالت املدنية اإلمارايت(.)217
وقد حافظ املرشع الفرنيس بمقتىض املادة  )218(2274من القانون املدين املعدل سنة 2016
عىل نفس الصياغة احلرفية للامدة  2268من القانون املدين لسنة  ،1804بصدد افرتاض حسن
النية بكيفية دائمة ،وعىل من يدعي خالف ذلك إثباته دون أن ينص عىل غرار بعض الترشيعات
املقارنة كام هو احلال بالنسبة للقانون املدين الكندي الذي نص عىل إمكانية اثبات حسن النية
عندما يستلزم املرشع ذلك بكيفية رصحية.

(214) L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(215) L’article 2268 du code civil Français (Loi 1804-02-07 promulguée le 17 février 1804) dispose
que: « La bonne foi est toujours présumée, et c’est à celui qui allègue la mauvaise foi à la prouver».

( )216الفصل  477من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.

( )217املادة  1312من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة  1987التي
سبقت اإلشارة إليها.
)(218) L’article2274 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016
dispose que: « La bonne foi est toujours présumée, et c'est à celui qui allègue la mauvaise foi
à la prouver ».
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ويتعني عىل من يتمسك بانتفاء حسن النية ف الطرف اآلخر ،أو سوء نيته أن يثبت ذلك،

بالنظر إل افرتاض قرينة حسن النية بكيفية دائمة(. )219
وافرتاض حسن النية ال يتعلق بقرينة قاطعة بل بقرينة بسيطة قابلة إلثبات العكس ،ولكن
هذا اإلثبات املعاكس يطرح اإلشكال حول ما إذا كان املتطلب لنفي حسن النية إثبات ختلف

هذا األخري أم إثبات سوء النية بالفعل(.)220
يذهب بعض الفقه ف هذا الصدد إل التمييز بني ختلف حسن النية وسوء النية ،فاألول
يقرتب من التجاهل اإلرادي وعدم االحتياط غري املربر واخلطأ املرتكب عن طريق
اإلمهال )221(،أما الثاين ،فهو يعكس نية اإلرضار بالنسبة لنتائج الفعل ف مواجهة الغري.
وتبعا لذلك ،فسوء النية يتجاوز جمرد اخلطأ البسيط أو املرتكب عن طريق اإلمهال ،باعتبار

أنه يتضمن العلم الفعيل بالواقع(. )222
وجتدر اإلشارة إل أن جمرد اجلهل أو عدم التجربة ال يعادل سوء النية ،إال إذا اجتهت نية

الشخص إل قصد اإلرضار(.)223
وف مجيع األحوال ،فإن هدم قرينة افرتاض حسن النية يمكن أن تتم بكافة الوسائل ،وليس
هناك مانع من أن يتم عرب إقامة الدليل عىل العنارص املكونة لسوء النية بكيفية تدرجيية من أجل
إثبات ما يدعيه املدعي ،إل أن يتم هدم قرينة االفرتاض املقررة لصالح املدعى عليه.
ومع ذلك ،فإن املدعى عليه ال يلزمه الركون كليا للقرينة املقررة لصاحله ،بل يتعني عليه
نفي ما أثبته املدعي من عنارص بكيفية تدرجيية من أجل االستمرار ف االستفادة من القرينة

(219) Vincent Karim: Preuve et présomption de bonne foi, R.D.U.S, 26, 1996, p: 431
(220) Vincent Karim: article précité, p: 432
(221) Vincent Karim: article précité, p: 433.
(222) P A Crépeau: Dictionnaire de droit privé et lexiques bilingues, 2éd, Cowansville, Yvon Blais,
1991, p: 365.
(223) Vincent Karim: article précité, p: 437.
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املقررة لصاحله(.)224
املطلب الثالث
أمهية حسن النية ف مرحلة تكوين العقد
يقتيض مبدأ حسن النية استقرار السلوك املتبع من الطرفني ف مرحلة تكوين العقد )الفقرة
األول( ،خاصة عىل مستوى موقف كل منهام بصدد عنارص العقد املتفاوض عليها واالمتناع
عن خلق مظهر خادع ألحدمها ف إمكانية إبرام العقد النهائي)الفقرة الثانية( ،فضال عن جتنب
إطالة التفاوض دون إرادة جدية ف التعاقد)الفقرة الثالثة(.
الفقرة األول :استقرار السلوك املتبع
بالرغم من احلرية التي يتمتع هبا الطرفان خالل مرحلة تكوين العقد ،فإن القضاء الفرنيس
اعترب أن السلوك الذي يتسم بعدم االستقرار يمكن أن يعترب إخالال بحسن النية ،باعتبار أنه
يؤدي إل خرق للثقة التي تولدت بني الطرفني ،عندما يقوم أحدمها بخلق مظهر خادع أثناء
التفاوض ترصف بناء عليه الطرف املترضر)225(.

الفقرة الثانية :عدم خلق مظهر خادع ف إمكانية إبرام العقد النهائي
لقد ذهبت حمكمة النقض الفرنسية بتاريخ  18يونيو  2002إل تأييد قرار حمكمة االستئناف
التي اعتربت الرشكة مسؤولة عن خلق مظهر خادع للرشكة التي دخلت معها ف تفاوض دون
علم هذه األخرية بوضعية الرشكة األول من حيث توقفها عن دفع ديوهنا وعدم وفائها
بالتزاماهتا االجتامعية ،بام ترتب عليه خلق أمل لدى املترضرة باحتامل إبرام العقد املتفاوض
عليه ،واحلال أن الرشكة ليست هلا القدرة عىل الوفاء بالتزاماهتا)226(.

(224) Vincent Karim: article précité, p: 437.
(225) Cass com 8 mars 2005 cité par B M Martinez –Cardenas: La responsabilité précontractuelle, étude
comparative des régimes colombien et français, thèse, Université Panthéon, Assas, 2013 p: 256.
(226) Cass com 18 juin 2002 cité par B M Martinez –Cardenas: thèse précitée, p: 257
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ويتعني أال يرتكب املترضر من جانبه خطأ ،حيث ينبغي أن يستجيب سلوكه ملتطلبات
حسن النية ،فإذا كان كذلك ،وحدث أن دفعه الطرف اآلخر إل االعتقاد بجدية املظهر اخلادع
الناتج عن سلوكه ف التفاوض ،فإن قطع هذا األخري يعترب خمالفا ملا يستلزمه حسن النية)227(.

وقد اعترب بعض الفقه أن موقف حمكمة النقض الفرنسية أملته اعتبارات تتعلق بضامن ممارسة
احلرية التعاقدية بشكل ينسجم مع ما يوجبه حسن النية ،من رضورة االمتناع عن خلق مظهر خادع
ف جدية التفاوض ،واحلال أن املسؤول عن قطعه ف وضعية ال تسمح له بأي ترصف)228(.

وقد كرس املرشع الفرنيس موقف القضاء ف ظل القانون املدين السابق ،حيث خص مرحلة
تكوين العقد بعدة مقتضيات مرتبطة باملبدأ وهو احلرية ،والقيد الوارد عليه ،وهو حسن النية.
فبالنسبة للحرية ف مرحلة تكوين العقد ،خول لكل طرف حرية الدخول إل التفاوض
واالستمرار فيه ،ثم قطعه كذلك ف كل وقت دون أي جمال إلثارة مسؤوليته)229(.

أما بالنسبة حلسن النية ،فقد أصبح يسود مرحلة تكوين العقد )230(،ويفرض نوعا من االلتزامات
املتعلقة بتصحيح سلوك األطراف وإرساء املرشوعية بالنظر إل سري التفاوض ذاته)231(.

الفقرة الثالثة :جتنب إطالة التفاوض دون إرادة جدية ف التعاقد
إن استقرار السلوك املتبع من قبل الطرفني ف مرحلة تكوين العقد يرتبط بثباته خالل املراحل
املتتالية التي يمر منها ،وقد أشارت حمكمة النقض الفرنسية بكيفية رصحية إل ذلك بتاريخ  22أبريل
 1997ملا اعتربت أن رشكة ايفيكو قد قامت بكيفية فجائية وبطريقة أحادية بقطع مفاوضات

(227) B M Martinez – Cardenas: Thèse précitée, p: 257.
(228) B M Martinez – Cardenas: Thèse précitée, p: 257
(229) L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
 (230) L’article 1104 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(231) « que dans la phase de pourparlers certaines obligations de correction et de loyauté s’imposent
aux parties relativement à la conduite des pourparlers eux-mêmes » - CA Pau 14 janvier 1969, D, 1969,
p: 716
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متقدمة ،وتبعا لذلك تكون قد أخلت بمبدأ حسن النية ف عالقاهتا التجارية)232(.

وقد ذهبت حمكمة النقض الفرنسية ف قرار آخر بتاريخ  26نونرب  2003إل أن قطع
التفاوض بكيفية منفردة من أحد طرفيه ال يثري مسؤوليته إال إذا كان يتسم بالتعسف ،كام لو
استمر التفاوض ملدة طويلة ،حيث خلق لدى املترضر مظهرا يؤكد احتامل إبرام العقد النهائي
بشكل كبري مما جيعل قطعه ال يستند عىل أي ظرف أو مربر مرشوع )233(،وبخالف ذلك ،إذا مل
يستمر التفاوض وقتا طويال ومل يؤد إل خلق مظهر مؤكد أو كان هامش التأكد ضعيفا ف
احتامل إبرام العقد النهائي ،فإن قطع هذا التفاوض ال يثري مسؤولية مرتكبه ،وال يلزم هذا
األخري بإقامة الدليل عىل الظرف أو املربر املرشوع الذي استند عليه ف قطع التفاوض)234(.

وقد أرست نفس املحكمة بمقتىض القرارات املشار إليها قاعدة هامة تتعلق باملعايري التي
يتعني عىل قضاء املوضوع أخذها بعني االعتبار ف تقدير سلوك املتفاوض الذي قطع التفاوض،
إذ إن هذا القطع وإن كان يدخل ف إطار احلرية املكفولة له ف هذه املرحلة إال أنه ينبغي أن
يستند عىل مربر مرشوع حيمله ،وأال يقرتن بخطأ من قبيل خلق مظهر للتأكد ف جدية احتامل
إبرام العقد النهائي اطمأن إليه الطرف املترضر ثم قام املسؤول بتغيري سلوكه بكيفية فجائية بعد

أن استمر التفاوض بينهام وقتا طويال(.)235

(232) « La société Iveco avait rompu brutalement et unilatéralement des négociations très engagées, et
» avait manqué aux règles de bonne foi dans les relations commerciales
- Cass.com 22 avril 1997, Bull. Civ. IV, n° 98
(233) Cass.com 26 novembre 2003, Bull. civ, IV, 2003, n°186.
Cass civ 28 juin 2006, D, 2006, p: 2963
(234) Cass com 12 janvier 1999 cité par: R Stancu: Thèse précitée, p: 34
(235) B M Martinez –Cardenas: Thèse précitée, p: 260.

جاء ف قرار ملحكمة النقض الفرنسية بتاريخ  20مارس  1972بخصوص هذه املسألة ما ييل:

- « Aussi, il y aurait faute et responsabilité si les pourparlers avaient été entamés par une partie sans
intention de négocier sérieusement, ou s’ils ont traîné en longueur alors que la décision de ne pas
conclure était adoptée, enfin, si après une longue période d’incertitude et de tergiversations, il était mis
brutalement fin et sans préavis à toute relation. Ces agissements sont constitutifs d’abus de droit et la
» responsabilité qui en résulte est délictuelle
- Cass com 20 mars 1972, Bull.civ IV, 1972, n° 93.
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اخلامتة
لقد حاولنا من خـالل هذه الدراسة التطـرق إل الواجب العام بحسن النية باعتباره يريس معايري
املامرسة بكيفية معقولة للحرية داخل إطار ال يتجاوز املرشوعية وفقا ملا يفرضه النظام االجتامعي.
وعىل هـذا النحو سنعرض ألبرز النتائج التي يثريها موضوع هذه الدراسة واالقرتاحات
التي توصلنا إليها بصددها.
أوال  :املالحظات
بالنظر إل الطبيعة اخلارجية حلسن النية عن العقد ،فقد طرح التساؤل عن األمهية التي
يكتسيها حسن النية كواجب عام باعتبار أنه يقيد سلوك الطرفني سواء وجد بينهام عقد أم ال.
وترجع أمهية هذا التساؤل ف كون مقتضيات الفقرة الثالثة من املادة  1134من القانون
املدين الفرنيس لسنة  - 1804والتي تقابلها الفقرة األول من املادة  246من قانون املعامالت
املدنية اإلمارايت والفقرة األول من الفصل  231من قانون االلتزامات والعقوداملغرب -ال
تستلزم حسن النية سوى ف مرحلة التنفيذ ،وبالتايل ال تسعف ف القول باستقاللية حسن النية
عن العقد ،إذ ال تشري بكيفية رصحية إل كونه ذا طابع عام ،أو عىل األقل تبدو كتطبيق عىل
مستوى التنفيذ لواجب أكثر اتساعا ف جمال تطبيقه.
وقد جتاوز املرشع الفرنيس هذا اجلدل ملا نص ف القانون املدين املعدل سنة  2016عىل
رسيان حسن النية ف كافة مراحل العقد األربع ،بدءا من التفاوض

عليه( )236وإبرامه()237

وتنفيذه( )238وما بعد انتهائه )239(،باعتباره يعد قيدا عىل السلوك.

 (236) L’article 1104 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précitéL’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité
(237) L’article 1104 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité
(238) L’article 1104 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité
(239) L’article 1230 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) dispose que:
« La résolution n'affecte ni les clauses relatives au règlement des différends, ni celles destinées à
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وف جمال املرحلة األول ،فقد نص عىل أن الدخول ف التفاوض واالستمرار فيه ،وقطعه

كذلك ،يبقى حرا رشيطة التقيد بمتطلبات حسن النية(.)240
ثانيا :النتائج
ال شك أن موقف املرشع الفرنيس الذي قنن ما استقر عليه القضاء الفرنيس ف ظل القانون
املدين لسنة  1804يستدعي القول بأن حسن النية يعترب قاعدة معيارية للسلوك تعكس حترض
الفرد ،وهي التي تلزم الفرد بجرب الرضر الذي يسببه للغري بخطئه.
ذلك أن املادتني  )241(1240و )242(1241من القانون املدين الفرنيس بعد تعديله سنة
 2016واملادة  )243( 282من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصلني  )244(77و)245(78

من قانون االلتزامات والعقود املغرب تعكس فكرة مفادها األخذ بعني االعتبار مصلحة الغري
واحلرص عليها ،وهو ما يتجىل ف إقرار املسؤولية عن قطع التفاوض بكيفية خمالفة حلسن النية

ف إطار املسؤولية التقصريية(.)246
أوال :إن التحليل الذي سبقت اإلشارة إليه يرتتب عليه فصل حسن النية عن العقد سواء
أبرم أو مل يربم ،بالنظر إل أنه يستجيب العتبارات أعىل ذات طابع عام ومنفصلة عن العقد،
وبمقتضاه يتعني عدم اإلرضار بالغري مما جيعل من املادتني  1240و 1241من القانون املدين
الفرنيس املعدل سنة 2016واملادة  282من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصلني 77

produire effet même en cas de résolution, telles les clauses de confidentialité et de non-concurrence ».
(240) L’article 1112 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité
(241) L’article 1240 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
(242) L’article 1241 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.

( )243املادة  282من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة
 1987التي سبقت اإلشارة إليها.
( )244الفصل  77من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.
( )245الفصل  78من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.
(246) G Durry: Observations sous Cass com 20 mars 1972, rev trim dr civ 1972, p: 779
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و 78من قانون االلتزامات والعقود املغرب تكرس واجبا أخالقيا ينطبق عىل الكافة ف

املجتمع ،سواء كانوا مرتبطني بعقد أم غري ذلك(.)247
ثانيا :إذا كان حسن النية ال جيد مصدره ف العقد ذاته ،فإن األمر يقتيض تفسري النصوص
ف عالقتها ببعضها البعض ،وال شك أن هذا التفسري من شأنه التأصيل حلسن النية كواجب

عام بالنظر إل اتساع نطاق تطبيقه(.)248
ثالثا :إن مفهوم املبدأ أو الواجب العام يتضمن خمتلف املظاهر التي ترتد إل نفس الفكرة،
إذ يقرب خمتلف النصوص لردها إل فكرة واحدة قابلة ألن تطبق ف فرضيات متعددة ،وهو ما
يقتيض تكريس حسن النية كمبدأ أو واجب عام ،بكيفية مستقلة عن النصوص املتفرقة التي

تشري إليه(.)249
رابعا :بالرغم من عدم تنصيص املرشع اإلمارايت واملغرب عىل رسيان حسن النية ف مرحلة
تكوين العقد بكيفية رصحية عىل غرار القانون املدين الفرنيس لسنة  ،1804فإن نفس النتائج
التي توصل إليها القضاء الفرنيس ف ظل هذا األخري يمكن التوصل إليها ف إطار الترشيعني
اإلمارايت واملغرب بالنظر إل كون حسن النية يؤدي إل تكريس القواعد املعيارية للسلوك
املقبولة من الناحية االجتامعية وتتوافق مع ما هو معقول داخل املجتمع .
إن الواجب العام بحسن النية يلعب دورا مزدوجا ،سواء تعلق األمر باملجال التقصريي أو
التعاقدي.
ففي املجال التقصريي يتحدد الطابع غري املرشوع للفعل ف حالة خمالفة القانون أو ما
يفرضه النظام االجتامعي ،إذ ف ظل غياب نص رصيح ف القانون استقر القضاء عىل استعامل
نموذج عرب مقارنة السلوك املرتكب مع معيار جمرد للسلوك خيضع فيه الفرد إل كافة القواعد
(247) P Stoffel-Munck :op. cit, p:83.
(248) J Perilleux: Rapport belge , in Travaux de l’association Henry Capitant, La bonne foi, Paris,
Litec 1994, p:249
(249) J Perilleux: Rapport belge, article précité, p.249. - Loir Romain: mémoire précité, p: 143.

[العدد الواحد والتسعون  -ذو الحجة  1443هـ يوليو ]2022

67

147

Published by Scholarworks@UAEU, 2022

Journal Sharia and Law, Vol. 2022, No. 91 [2022], Art. 2

[حسن النية يف مرحلة تكوين العقد ]ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

املعيارية التي حيددها حسن النية باعتباره واجبا عاما سواء كانت ترشيعية أو عرفية أو أخالقية،

وهي تلك الذي يتقيد به الشخص العادي أو ما يعرف برب األرسة الصالح(. )250
أما عىل املستوى التعاقدي فإن الواجب العام بحسن النية يسمح للقضاء بتقدير سلوك
الطرفني أثناء تنفيذ العقد ،لتحديد ما إذا كان يتفق مع األهداف املرجوة من وراء إبرامه ،أي
تلك التي يقتضيها حسن النية ،حيث يتعني تنفيذه وفق ما يقتضيه للتوصل إليها( ،)251وبمعنى
آخر ،فإن هذه الوظيفة تسمح باحلد من التجاوز ف استعامل احلق إل احلدود املعرتف بكوهنا
مرشوعة ،إذ إن ممارسة احلق ال ينبغي أن تتم بشكل يلحق الرضر بالغري أو بطريقة مفرطة أو

غري معقولة عىل حساب مقتىض حسن النية(.)252
وعىل هذا النحو ،فحسن النية باعتباره حمددا ملعايري السلوك ف املجتمع تظهر وظيفته ف
تقدير مدى توافر التعسف من عدمه قد اتسع نطاقه إل إرساء معايري املامرسة املعقولة للحق،
كام تتجسد ف سلوك الشخص احلريص ،حيث تفرض عدم استعامل العقد من أجل حتقيق غاية
ال يقتضيها إنشاؤه ،مما يمكن القول معه إن هذه الوظيفة تؤدي دورها عىل مستوى حتديد مدى

ممارسة احلق داخل إطار ال يتجاوز املرشوعية(.)253
خامسا :إن حسن النية مل يعد مرتبطا بتنفيذ العقد ف حد ذاته بل تقتضيه رضورة إنشاء عقد
صحيح وفق نمط السلوك السائد باعتبار أن العقد إذا كان يعترب ترصفا بالنسبة لطرفيه وال يولد
التزامات إال بينهام طبقا لألثر النسبي للعقد وفقا للامدة  )254(1199من القانون املدين الفرنيس

(250) M Fabre Magnan: Droit des obligations, 2- Responsabilité civile et quasi-contrats, op cit, p: 99
(251) B Lefebvre: article précité, p: 341.
(252) P Widmer: Bonne foi et abus de droit- principe, portée, panacée, une tentative de synthèse
possible, séminaire sur l’abus de droit et le principe de bonne foi, Olivone, Suisse, septembre 1992, p:
8
(253) B Lefebvre: article précité, p: 349.
(254) L’article 1199 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016) précité.
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املعدل سنة  2016واملادة  )255(250من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت والفصل )256(228

من قانون االلتزامات والعقود ،فإنه باملقابل يولد واقعة قانونية قابلة لالحتجاج هبا ف مواجهة
الكافة باعتبارها حقيقة اجتامعية مرتتبة عىل عقد صحيح يرقى إل مرتبة القاعدة القانونية)257(،

وهو ما نصت عليه املادة  )258( 1200من القانون املدين الفرنيس بعد تعديله سنة .2016
سادسا :انسجاما مع ما سبق يمكن تفسري حسن النية ف مرحلة تكوين العقد بالنظر إل
كون هذه املرحلة تفرض رضورة اإلعداد للعقد املرتقب بشكل صحيح ،حيث يكون التنفيذ
انعكاسا للتكوين ،وبالتبعية ال يمكن تصور تنفيذ عقد بشكل صحيح أي وفقا ملا يقتضيه حسن
النية ،واحلال أن هذا األخري مل ُيراع ف مرحلة تكوينه أصال.

( )255تنص املادة  250من قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة  1985املعدل بالقانون رقم  2لسنة 1987
عىل ما ييل » :ينرصف أثر العقد إل املتعاقدين واخللف العام دون إخالل بالقواعد املتعلقة باملرياث ما مل يتبني من العقد
أو من طبيعة التعامل أو من نص القانون أن هذا األثر ال ينرصف إل اخللف العام«.
( )256الفصل  228من قانون االلتزامات والعقود املغرب الذي سبقت اإلشارة إليه.
(257) Loir Romain: mémoire précité, p: 120
)(258) L’article 1200 du code civil Français (Ordonnance n°2016-131 du 10 février 2016
précité.

بخصوص األثر النسبي للعقد واالحتجاج به .

 أمحد الدراري ،مصادر االلتزام ،دراسات ف ضوء قانون االلتزامات والعقود املغرب والقانون املدين الفرنسـي املعدلسنة  ،2016اجلزء األول ،مطبعة عامل االقتصاد ،اكادير ،2020 ،ص  330وما يليها.
[العدد الواحد والتسعون  -ذو الحجة  1443هـ يوليو ]2022

69

149

Published by Scholarworks@UAEU, 2022

Journal Sharia and Law, Vol. 2022, No. 91 [2022], Art. 2

[حسن النية يف مرحلة تكوين العقد ]ـــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــــ

الئحة املراجع
املراجع باللغة العربية
✓ املؤلفـات
 −أمحد الدراري ،مصادر االلتزام ،دراسات ف ضوء قانون االلتزامات والعقود املغرب
والقانون املدين الفرنسـي املعدل سنة  ،2016اجلزء األول ،العقد ،اإلرادة املنفردة،
شبه العقد ،مطبعة عامل االقتصاد ،أكادير2020 ،
 −أمحد الدراري ،مصادر االلتزام ،دراسات ف ضوء قانون االلتزامات والعقود املغرب
والقانون املدين الفرنيس املعدل سنة  ،2016اجلزء الثاين ،نظام املسؤولية املدنية،
مطبعة عامل االقتصاد ،أكادير.2020 ،
 −نزيه حممد الصادق املهدي  :االلتزام قبل التعاقدي باإلدالء بالبيانات املتعلقة بالعقد
وتطبيقاته عىل بعض أنواع العقود ،دراسة فقهية مقارنة ،دار النهضة العربية ،القاهرة،
.1990
 −حممد شكري رسور:مسؤولية املنتج عن األرضار التي تسببها منتجاته اخلطرة ،دار
الفكر العرب ،القاهرة ،الطبعة األول .1983
✓ املقاالت
−

نوري محد خاطر ،وظائف حسن النية ف قانون املعامالت املدنية اإلمارايت رقم  5لسنة
 ، 1985دراسة مقارنة ،جملة كلية القانون الكويتية العاملية ،العدد  ،1السنة اخلامسة،
العدد التسلسيل  ،17مجادى اآلخرة  1438هـ  ،مارس  ،2017ص.46 ،

Les ouvrages en français
✓ Ouvrages généraux
- A Volansky , Essai d’une définition expressive du droit basée sur l’idée de
bonne foi, LGDJ, 1929
- A Colin, H Capitant , Traité de droit civil, t2, D, 1959
- AP Fenet, Recueil complet des travaux préparatoires du code civil,
réimpression de l’édition
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- J Boyer , L’obligation de renseignement dans la formation du contrat, P. U.
A. M, 1978
- J Ghestin , Traité de droit civil, la formation du contrat, LGDJ, 1993
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